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La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno

ATono BascUTAR Ropri ie”

El Cédigo Penal chileno sanciona el aborto consentido por la mjer embarazada, imponiendo a esa
iujer una pena de presidio de tres aios y vin dia a cinco afios {articule 344), v al rerceso que lo causa ura
pena de presidio de quinientos caarenta y un dias a tres afos (articulo 342 N 3). a menos gue sea au
faculrativo que incerviene gbusando de su oficio, caso c¢n el cual recibe la misma pena que Ja muje
embarazada {articulo 345). ) ’

El Cédigo Penal chileno nunca ha establecido disposiciones que describan situacionss explicitamen-
te exceptuadas de las normas antedichas. Entre 1931 y 1989 ¢ derecho chileno sf conternplé una excep-

cion, el asi denominado aborto terapéutico. permiudo pos o artcing 226, posteriormente articulo 119,

del Codigo Sanitirio. La Ley 18.826, de 15 de Septiembre de 1789, elimin6 esa excepcidn, disponienao
en su reemplazo que “[nJo podrd cjecurarse ninguna accién cuyo fin se2a provocar un aborto”, Desde
entonces, no existen disposiciones legales en el ordenamiento jurldico chileno que explicitamente permi-
tan la practica de un aborto con ¢l consentimiento de la mujer embarazada.

Un sector de la doctrina chilena, dominante en el dmbito del derecho constitucional, considera que

Ia ‘g_egll!acién legal actual expresa correctamenie la consecuenciz practica aue cabs deducir de la prote¢-
cién constitucional de la vida del nascisurus. Conforme a esta posicion, el maseiturus serfa titular ded
Jerecho constitucional a la vida en igualdad de condiciones que los seres humanos nacidos, y €sa protec-
¢ién constit acional excluirfa la procedencia de causas de justificacion del aborto distintas de las causas de
justificacién del homicidio. Esta serfa la funcién del articulo 119 del Cédigo Sanitario.

Otro sector de la doctrina chilena, influyenie en b ambito del derecho penal, considera que pucde

justificarse el aborto censentido por la mujer Tibarazada como un caso de ¢crcicio legitimo de un
drrecho v oficio, on & sentde d<! articulo 16 N9 10 del Codige Penal. Esta posicion estima que &

articulo 119 del Cédigo Sanitario no excluiria la consideracion de Ja legitimidad de una intervencion

rerapéutica con efectos abortivos.

A primera vista ésta pareciera s€r una discusion llevada por vias paralelas, en la que ninguna de las
posturas encontradas se hace cargo de los argumentos de la contraparte. En mi opinién, sin embarge, ia
auréntica razén de esta reciproca indiferencia se encuentra en ¢! amplio grade de coincidencia entre
ambas posturas en sus resultados, pese a la aparenic incompanibilidad en sus premisas.

En la_medida en que la doctring penal entiende_que ¢l aborto terapéutico es ¢l caso en que la
presencia del feto implica up peligro actual o inminente para la vida de la mujer embarazada, reduce ¢

4mbito de la justificacién del aborto consentido a un caso infiecuente v normativamente indiscutible.

" Profesor de Derecho Penal v Tearia del Derecho, Universidad Adolfo Ibdnez. Universidad de Chile.
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Ficnte a esa justificacidn minina del aboreo consentido, la o1ra postura advierte su impracedencia pric-
tica atendiendo a consideraciones de subsidiariedad, es decir, advirriendo que la medicinapuede contre-

lar por lo general ¢ peligro sin necesidad de sacrificar la vida del feto,

Eu orras palabras, la docrina pretendidzmente favorable a la preponderancia de los intereses de la

- et j . - -

mujer embarazada en rigor no hace mis gue formulas, como un reclamo progresista, aquello gque no

preccupa mayormente a 1a docrring adversa a esos intereses. Asf pues, mds que de una discusién por vias
reocyy

paralelas se trata de una coincidencia encubjerta’.
e
El presente articulo pretende conuibuir a la superacién de este estado de cosas, proponiendo una
interpretacion de la Constitucién gue «irva de apoyo institncional al reconocimiento de causas de jusrifi-
croan ddl aborto consentido, al mismo tiempo que permita delimitar el 4mbito de accién dejado 2 la

politica legisiativa en esta materia.

Contra la tesis Sominante en la docrrina penal, sostendré que ¢l articulo 119 del Cédigo Saniario
cfectivamente pretende excluir [a consideracién de causas de justificacién especiales para el aborto. Con-
tra Ia tesis dominante en la doctrina constitucional, sostendré que esa pretension es inconsticucional.
Contra ambas tesis sostendré que el dmbiro del aborso justificado conforme a la Constitucién ¢s conside-
rablemente mayor que el erréneamente denominado “abarto terapéutica”, esto ¢s, ¢l caso de peligro
actual o inminente nara la vida de [a mujer embarazada. Conforme ala tesis desarroliada en este articulo,
la correcta interpretacién de la Constitucion exige reconocer mds cavsas supralegales de exclusién de la

licitud del aborto consentido, imperativas para ¢l legislador.

Para desarrollar esta tesis revisaré primero criticamence ka docerina relativa a la jusrificacién de abor-
to consentic.io antes de 1989 (1). Luego describiré la génesis del actual Are. 119 del Cédigo Sanitario (2).
Seguidamente examinaré la doctrina que actualmente niega la procedencia de causas de justificacién del
aborto (3. asi come la doctrina que admite su procedencia {4). Finalmente, expondré la interpretacién
de la Constitucién que propengo (5), y dusarrollaré las consecuencias normativas que de ella se deducen

(6). —

1. Lalicitud del 1borto consentido antes de la Ley 18.820

a. La regulacidn legal previa al Cddigo Sanitarie (1875-1931 )

La autorizacién del aborto terapéntico por el Cédigo Sanitario en 1931 respondid a una considera-
cién firmemente establecida en la doctrina v la prictica juridica y médica chilenas. Ya en la discasién
hihida en el seno de la comision redactora del Codigo Denal se manifesté la idea de que el aborto come-
tido por un médico podia ser liciro en ciertos casos. Al reconocimiento de esta afirmacidn corresponde el
uso de la expresién “maliciosan®nte” por el texto legal. Siguiendo a su modelo espaiiol. el texto oniginario

! Existe si, una diferencia residual entre ambas posturas. Se trata de las restricciones subjetivas propias de la doctrina del
doble efecto, exigidas por la postura contraria al aborto terapéutico. Curiosamente, Ja poseura favorable al aborto tera-
péurico no se hace cargo de esta discrepancia.
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sometido a consideracidn de la comisién utilizaba ta expresion “de propésiro” para referirse g la
intencionalidad del autor (tercero) que causaba el aborto® En la Sesién 160, en 25 de junio de 1873, a
indicacién del comisionado Gandarillas esa expresién fue sustitnida por el término “maliciosamente”, en
base a la siguiente consideracién:

(o) ba expresion de propdsiro pudiera aplicarse a muchas personas que de buena f3, proceden, por ejemplo,
el médico que necesita causar el aborto i da remedios con el fin de procurarle para salvar I vida de una
enferma en peligro.? '

Consta, pues, de los antecedentes de la historia fidedigna del establecimiento del Cddigo Penal de
1875 que sus redacrores suponia i i os_exceptuados de la prohibicidn de causar un
aborto consentido, a los que la regulacién del propio Cédieo Penal hace alusién mediante una referencia
a la eventual “buena fe” de un tercero, cuya acci6n por tal tazén debe entenderse como sicuada fuera del.
alcance del 4mbito de la prohibicién penal.

-Esta comprensién de la prohibicién del aborto consentido, recortada en su dmbito por el recoziocic = - e
miento de situaciones excepcionalmente permitidas, fue undnimemente compartida por la doctrina pe-
nal y médico-legal chilenas de fines del Siglo XIX y principios del Siglo XX. En las cuestiones dé detalle,
1a ausencia de regulacién provocaba cierramente disparidades entre los distintos autores. Pero todos coin-
cidian en lo esencial: aunque el Cédigo Penal no establezca supuestos exceptuados del alcance de la
prohibicién, no se trata de una prohibicién absoluta. En determinadas situaciones la prictica de un
aborto es una accién licita. '

El texto mds representativo del Siglo XIX, por su autoridad, es la obra de Federico Puga Borne,
quien sefiala como algo no controvertido que el aborro provocado es licito cuando consiste en una o pera-
cién practicada en casa de que la vida de la madre corra un serio peligro, exigiendo como requisito
procedimental la consult. ?21aoninién de otros médicos?. Para la identificacién de aquellos casos en que
el aborto es licito, Puga formula un catdlogo de “indicaciones médicas”; es decir, situaciones en ias cuales
se encuentra médicamente indicada como intervencién cerapéurica la prictica del aborto’.

El punto de vista de la ética médica expresado por Puga enconcrd respaldo también en la docerina
juridico—-penal del Siglo XIX", y se puede apreciar como firmemente establecido en las monografias de -

? Sesidn 67, en 2 de diciembre de 1871, en: Acear de las Sesiones de la Comisidn recactora del Codigo Pezal Chilene, Santiago,
1873, p. 133. :

Actas.. eir, p. 289.
Federico Puga Borne, Med'irina Legdb Santiago: Imprenta Cervantes, 1896, p. 110

“Las indicaciones aceptadas son las estrecheces pelvianas inferiores a 65 milimetros, Ios vémitos incoercibles, los tumeo-
res imposibles de operar o movilizar i que por su volumen obran del mismo modo que ks estrecheces citadas, la retroversion
uterina en ciertos casos. Es excesivamente raro que la eclampsia, la hemorragia i las otras afecciones que pueden necesi-
tar el parto premaruro, exijan la deplecién del dtero ances del periodo de la viabilidad” {op. cit, lac. cit.).

En especial. Robustiano Vera. haciendo suyas las expresiones de “el Diccionario de Jurisprudencia del sefior Carlos V.
Risopardn”, Codigo Penal de lx Repiiblica de Chile. Santiago: Imprenta de P. Cadot i Ca., 1883, p. 342-543,
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principios det siglo XX, En paruicular, €l catdlogo de indicaciones médicas de Puga, enuna reformulacién
por Carlos Monckeberg, desempenié una importante funcién orientadora de la praxis médica®

La traduccién de este conscnso en términoes de Ja moderna reoria del delito no es wares f&cil. Desde

¢l puntu de vista de sus categorfas concepruales no es elaro ef exacto aleance sistemaiico de esta funcidn
del término “maliciosamente”. En palabras del autor de la ditima moncgrafia dedicada al analisis de esta
expresién legal antes def advenimiento de ia teoria finalista del delito en la doctrina rhilens, puede decirse
que en ¢l contexte del Are. 342 el término maliciosamente cumple —en la concepcién de la comisién
redactera— una finatidad “restrictiva de la aplicacion™ del supu=sto de hecho, consistente en “recalcar €l
hecho de que sdlo constitu(ye) delito la accién objetivamente contraria al derecho ¢ 2 los valores {..)

protegidos, ¥ consciente de esta contradiccién™.

Conforme a esta afirmacién, en una primera aproximacion el térming “maliciosamente” parecerfa
ser expresiva de una exigencia de conocimienio de la antijuridicidad del comportamiento. La exigzncia
del texto legal permitiria, por consiguiente, fundamentar una causal de exculpacidn por error de prohibi-
cién. Pero esta impresién no agora el contenido sistemndtico—funcional de la expresién legal. Desde €l
punto de vista de la comisién redactora y la ética médica del Siglo XIX y principios del Siglo XX, o
crucial de esa “buena fe” incompatible con la_malicia es la representacién de_estar actuando en una
situacién de abortg provocada fite, Searata de una referencia subjetiva a un supuesto ofjetive de exclusion
de la slicitud del aborto. _

Dos son las maneras de cntender esta funcidn objetiva indirecra de la expresidn en cuestion. La
eleccién de una u otra depende de la teoria general de las norinas que se considere correcta. Conforme a
una concepcion dualista de la anrijuricidad, ésta debe entenderse como un {eventual) conflicto entre
normas prohibitivas prima facie aplicables al caso v normas permisivas definitivamente aplicables al caso.
En el marco de esta concepcién, la expresion “maliciosamente” tiene la funcién de una merarregla, ente-
ramente semejante a la funcién del Art. 10 N° 10 del Cédigo Penal™. La expresién otorga pricridad a la
norma permisiva sobre la norma prohibitiva. En el caso, se trataba de una norma permisiva sropia de la
¢iica médica, cuyo fundamento normative mds general no recibia mayor explicitacién,

Cos-forme a una concepcién monista de la antijuricidad, ésta debe entenderse como la expresién de
una norma prohibitiva total, expresada parcialmente en supuestas de hecha referidos a eireunstancias que
deben concurrir {elementos positivos) y parcialmente en supuestos de hecho referidos a circunsiancias
que no deben concurrir (elementos negativos), para entender a Ia accién como una accién prohibida. En
<} marco de esta concepcidn, la expresion “maliciosamenie” tiene la funcién de una mencién ticita a los

elementos negativos def supuesto de hecho del aborto juridico—penalmente prohibido.

: Aurelio Fernindez Barros, £/ aborro ante ef derecho peal i la medicina legal. Santiago: Imprenta 1 Enc. "La Economia”,
1921, p. 56: Adolfo jofré Rossel, E{delite de aborts. Sandago: Imprenta Comercial, 1922, p. 47 v 54; Fernando Garcia
Huidobre Dominguez, £/ Aborto. Santiage: Imprenta v Libreria Artes y Letras, 1925, p. 38-47: Jorge 3. Dominguez
Toledo, £/ Aborto y alguuas Consideraciones sobre su Awrarizacidn. Sanziago: Im. y Editorial Bellas Artes, 1930, p. 146-155.

" Al respecto, Dominguez, £ Aborte. . _cir., p. 147-150.
Felipe Amundrtegui Steware, “Maliciosamente” y "a sabivndes " en ol Coidige Penal chilens. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1961. p. 47.

1 D¢ aqui que en la doctrina se invocara, junto con la cira a la Comision Redactora, al Are. 10 N9 10 C.I' como razén
jusrificaroria de la ticitud del aborro terapéudico. Asi, Ressel, £ defite. .. cit., p. 47: Garcla Huidobro, £/ Aborea, cir.. p. 47,
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Por supuesto. lo peculiar de la férmula empleada por s Comisién Redacrora es su cardcter subjeri-
E g Y . . T
vo. Conforme a esta redaccidn, para que la accidn se encnenire excluida del dmbito de ia prohibicién no

se requicre a efectiva concurrencia de la situacién en cuestidn, sino que basta con la creencia de “buena
fe” en su concurrencia. Dado ¢l cerrelato objetivo—normativo de la expresién, esta consideracion subjeti-
va no pucde entenderse referida primordialmente al error de prohibicidn (e error de permisién}, sino al
error acerca de la concurrencia de una situacidén justificante (clemento negativo del tipo, en la otra

concepcidn tedrica). La consecuencia de esta configuracién subjetiva seriz la impunidad de ese error,
cuyo fundamento sistemdrico restarfa por explicitar. En rodo caso, para quien arribuya al error acerca
de la sicuacidn justificante el cardcrer excluyente 1a ¢s enteramente explicable:

no es mds que una expresion de la aripicidad de la accidn cometida bajo error de tipo permisivo
invencible, debida a la impunidad del aborio mlprudcnte cn el sistema de numerus clausus del Cédigo

Penal chilena!l. .

»

Finalmente, es de la mayor importancia sefialar que pese a su configuracién subjetiva, la expresién

del Cédigo Penal nunca fue interpretada en el sentido de la teologfa moral carélica, es decit, como una

restriecién de los supuesros de impunidad séle a los casos cubi i ble efecto'?.

Ello, en circunstancias que el magisterio eclesidstico hizo de la cuestién de la delimitacién entre interven-
ciones terapéuricas licitas (aceleramiento del parto) e ih’citas {cranentomia), conforme a la doctrina del

doble efecto, una cuestién prdctica de la mayor 1mportanc1a a fines del Siglo XIX". $i bien algunas de las

mgnografias de principios del Siglo XX justifican ¢l aborro consentido mediante coifideraciones subjeri-

vwﬂugi;&&gda&igm@con la doctrina del doble efecto, en nmgu_caso plantean abiertamente
como_requisito para la autorizacién del aborto terapéutico’ que el resultado dé muerte sea un efectc
indirecto no buscado deliberadamente . El aborto provocado como medio para lograr el fin terapéutico
—la evitacidn del peligro para la mujer embarazada— fue también considerado come un aborte

indiscutidamente licito.

b. El Cédigo Sanitario (1931-1989) e

El Decreto con Fuerza de Ley N° 226, de 15 de mayo de 1931 (Diario Oficial de 29 de mayo de
1931), aprobs <! Cédigo Sznitario, con cuya entrada en vigencia queds derdgado un intrincado y frag-
mentaric cuerpo de normas relativas a la salud publica y 1a prictica médica’™ . Esta dltima materia pasé a
ser regulada por el Titulo 111 del nueve Cddigo, cuya dltima disposicidn era del siguiente tenor:

" Al respecto, Juan Pablo Mafiatich, Consideraciones acerca del ervor sobre la concurrencia de los presupuestos objetivos de las
) causas df’]lﬂllf‘l‘ﬂﬂﬂﬂ, en: 3 Revista de Estudios de la Justicia (2003), p- 147-163.

12 Sobre la doctrina del doble efecto o docmrina del voluntario indirecto se volverd mds adelante, en la seccién 3, a propé-
sito de la tesis que niega la procedenciagle causas de justificacion del aborto consenudo.
1’ Asi, los decretos del Santo Oficio de 28 (31) de mayo de 1884, de 14 (19} de agosto de 1889, de 24 de Julio de 1855 v de

4 de mayo de 1898 (Heinrich Denzinger, Peter Hiinermann, Enchyridion Symbolorin: Definisionum et Declarationum: de
Rebus Fidei et Morum, Barcelona: Edivorial Herder, 2000, 24 ed. de la versién espaiiolz de la 382 edicién alemana, nims.
3258, 3298. 3336-3338.

1 Asi, Ferndndez Barros, El aborso. . .cit, p. 57; Rossel, op. cit., p. 47; Garcia Huidobro. sp. ¢it., p. 47, En todos estos casos,
las consideraciones subjetivas se explican como un eco de Jas acras de la Comisién Redactora del Cédigo Penal.

'3 Pasa un vistazo de esta regulacién, Federico Puga Borne, Codigo Médico Chileno. Sartiago: Imprenta Cervantes, 1904,
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Art. 226. Sélo con fines terapéuticos se podri interrumpir wn embarazo o pracivar una iprerven-

cion para hacer estéril a una mujer.

Para proceder a estas intervenciones se requicre ia epinion documentada de wes facultativos,

—-—’—-—’——.__'-
Cuando no fuere posible proceder en la forma antedicha, por la urgencia del caso o por faita de
facultativos en la localidad, se documentard lo ejecatado por el médico y dos testigos, quedando er:

poder de aqué! el testimonio correspondiente.

Como salra a la vista, la disposicién def Cédigo Sanitario fija legislstivamente las consideraciones
normativas que ya eran dotninantes en la doctiina y la praxis médica. Si por "fines terapéuticos” s
entiende la finalidad de evitar un peligro para la mujer embarazada en las sisaciones consideradas como
“indicaciones médicas”, es evidente que la regla en cuesiién reproduce la doctrina representada por ia
obra de Federico Puga Bbrne. Asi io entendié la literatura especializada, que atribuyd a esea disposicién ¢
cardcter de norma complementaria de la funcién excluyente de lo injusto de l;_cxpresidn “maliciosamern-

te” en el Cédigo Penal'®.

La mayor o me...r cacnsivn d. la situacién justificante del Art. 226 del Codigo Sanitario originario

quedd, pues, entregada a la interpretacién exiensiva o restrictiva deda expresién “fines terapéuticos”. La

reforma que experimenté la disposicién treinta y cinco 4fios mds tarde no alterd esta situacién.

El Decrero con Fuerza de Ley Ne 725, de 11 de diciembre de 1967 {Diario Oficial de 31 de enera
de 1968}, que aprobé el texto de un nuevo Cédigo Sanitario, vigente hasta el dia de hoy, sustituy6 ei
antigyo Art. 226 por un nuevo Are. 119, del siguiente tenor;

Arc. 119, $élo con fines terapéuricos se podrd interrumpir un embarazo. Para proceder a esta inter-

vencién se requeriré la opinién documentada de dos médicos—cirujanos.

Como se puede apreciar, la modificacién de 1967 incidid en los aspectos puramente procedimentaies
. . « , . . - .
de la causa de justificacién. La configuracién de la situacion justificante se mantavo inalterada. -

p—

La interpretacion de la expresién “fines rerapéuticos” cxperimentd, sin embarpo, nna considerabie
evolucién, Fn la medida que el progreso de la medicina permitié el control terapéutico de varias de las
situaciones originariamente consideradas como indicaciones médicas, dejé de ser racionalmente necesa-
ria la prictica del aborto como medio para la salvaguarda de la mujer en esas sicuaciones. Esto significaba
que en_esos casos la intervencién abortiva ya no podia quedar cubierta por la causa de justificacién. Sin
embargo, el Art, 119 del Cédigo Sanitario no dejé por cllo de desempenar un importante rol en la

justificacién de provocacién de abortos en el conrexto de la prictica médica.

Las monografias de la época en cuestién son expresivas de esta evolucién. En ellas se advierte la
»

1 Soli Q. Fricdenthal, £ problerma del abaree. Santiago: Imprenta "Rapid”, 1937, p. 47: |. Raimunde del Rio, Derecho Perial.
Santiago: Editorial Nascimento, 1935, Tomo LI, p. 284-285: Samuel Gajardo C., Manual de M. d:vina Legal, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1948, p. 108.

Edmundo Manriquez Bustos, Proteccidn Penal de la vida bumana en i primera erapa. Santiago. Editorial Juridica de Chile.
1963, p. 43-45; César Parada Guzmin, E aboro en nuesrra legislacion y jurisprudencia. Sandago, 1963. p. 75-77: Rodrigo
Basio A., El aborto en la jurisprudencia, Santiago: Editorial Universitaria, 1966, p. 29-31.
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tesis de que la interpreracidn courecta de la expresién “fines terapéuticos” es una de cardeter mds bien
extensivo. Conforme a esta interpretacién, la causa de jusiificacion no, exige una situacién de peligro
actugl g inminentc para la vida de la mujer, sing que se satisface también con una situacion de TDFEE?’() ~
fotzura, ya sea para la vida o para la salud de la mujer. Incluso se sostiene que en la apreciacién de la
concumencia de una stuacion de esa indole el sistema juridico debe otorgar a la prictica meédica un: una
prerrogativa discrecional de decisién.

En el contexto algo mis elaborado de la teorfa del delito, la cuestién se planteé en los términos de
determinar e hindamernto de la causa de justificacién del Are. 119. Es decir, si se trataba de un supuesto
de estado de necesidad {por analogia con el Arr. 10 N2 7 CP), o bien de un supuestoe de cumplimiento de
un debei 0 gjercicio legitimo de un oficio (Are. 10 N 10 CP). La opcién por la primera concepcidn

impiicaba la preferencia por una interpretacion reserictiva del Art. 119, en la medida en que le hacia -
extensivos los critetios de subsidiariedad del ataque v ponderacién de los bienies en conﬂ.cto que son

i

~propios del estado de necesidad justificanie. De la opcidn porla s ot

ineerpretacion extensiva de la disposicién, cuyo dmbito de alcance quedaba entregado en su derermina-

cidn a la etica médica.

La opinién mids exrendida copsideraba al aborto terapéutico como un caso de estado de necesidad
justificante. La posicién mds rigurosa desde esta perspectiva fue la asumida por Alfredo Etcheberry™.

Estc autor exigfa, en primer lugar, la finalidad de evitar un dafio a la persona de la rjer, cuya evitacién

es propia de la profesion médica. El conflicto con cualquier otro interés se encontraba, pues, excluide de
la sicuacién justificante. Enseguida, sostenia que la estructura de la justificante correspondia a un caso
especial(simo de estado de necesidad, en que excepcionalmente el bien de afectacién era la vida humana,
Esto permitiria, a su juicio, incluso intensificar la rigurosidad de los criterios del Art. 10 Ne 7. En todo
caso, conforme a esos criterios, el bien de proteccidn (el interés s de Ja mujer) debe ser preponderante.
respecto del bien de afectacion (la vida del feto). Por tal razén, sélo puede practicarse licitamente un
aborto como medio para salvar la vida de la mujer embarazada. La salud de la mujer no alcanza a tener
peso especifico suficiente como para ser considerada un bien preponderante frente a la vida del fero. En
rigor, para la posicidn de Etcheberry la consideracién de la muerte de la mujer como un mal mayor es
valorativamente discutible desde un pi:nto de vista morai extrajuridico. Sin embargo, la comparaciép de
| _Eenahdadcs del homicidio y el aborio demuestra que esa es la valoracién del legislador, que por o
demds permite reconocer algiin caso de aplicacién a la disposicién del Cédigo Sanitario. Evidentemente,
los requisitos de inminencia def mal y de estricta subsidiariedad del medio debian aplicarse rambién a esta
intervencién terapéutica. ‘

Los representantes mds conspicuos de la posicién minoritaria fueron Francisco Grisol ia, Juan Bustos
L Sergior Politoff'?. Escos autores negaban que la causa de justificacién del Art. 119 del Cédigo Sanitario
exigiera condiciones propias del estado de necesidad justificante, y sefalaban que su fundamenta se
encuentra ‘mds cerca” del ejercicio Igg'nmo de_una_profesién. De o a anterior deducian que no es

-

¢ Dem'.bo Penal Parte Especial. Santiago: Carlos E. Gibbs A., Editor, 1965 (12 ed.). Tomo 111, p. 101-102: Editora Nacional
Gabriela Mistral, 1976 (27 ed.), Tomo 111, p. 73-76. La primera edicidn se refiere al Art. 226 del D.FL. 226 de 1937; la
segunda, al Art. 119 del D.EL. 725, de 1967. En lo demds, el 1exto se mantiene identico.

Dereche Penal Chileno. Parre Especial. Santiago: Edivorial Juridica de Chile, 1971, p. 229-237.
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necesario un peligro actual o inminenie para la mujer, bastando con la realidad de ese peligre. Es decir

que si conforme a la préctica médica se puede pronosticar un peligro futuro, entonces se-encuen: ra
autorizada la intervencion abertiva, También dedujeron de su tesis que no es necesaria una picponderan-
Zia del bien de proteccidn (el interés de la mujer) frente al bien de afectacién (Ya vida del fero}. Esc no
significa prescindir de cualquier estdndar de ponderacion, ya que la conservacién de 1a vida del feto es
también un deber del médico. La primera consideracién restrictiva es que debe tratarse de un interés
refativo _al bienestar de la mujer embarazada. <5 decir, 2 su salud en un sentido amplio. La sepunda
consiste en exigir la_concurrencia de_un peligro grave para la salud. Det fundamento de la causal de
jusnﬁcacmn se deduce, finalmente, que el sistema juridico debe reconocer a Ia profesion médica una
prerrogativa de decizsion acerca de la gravedad del mal prenosticado como posible

Ademis de la interpretacidn exiensiva del Are. 119 del Cédigo Sanitario, Grisolfa, Busios y Policeft
afirmaron la licitud de ciertos casos de aborto aun cuando no correspendieran a la situacidn justificanze
desc"ri_ta en dicha disposicién. Cualquiera que se encuenzre en una situacion de emergencia, en la cual
haya de practicarse un aborto sin que puedan ser satisfechos los requisitos procedimentales del Cddigo
Saniratio {opinién favorable de dos médicos), podia invocar en su tavor —segin estos autores— un estado
de necesidadqustificante supralegal (“no legislado™}. Satisfaciéndose los requisitos de inminencia del peli-
gro y estricta subsidiariedad del medio, queda indudablemente justificada el aborto cometido para salvar
la vida de la mujer. Trazindose, en cambio, de un aborto cometido para resguardar la salud de la madre,
s6lo podria invocarsc un 1 estado de necesidad exculpante. Ello, debido a la falta de preponderancia de ese

bien frcnte a la vida del feto, Para enfrentar la negariva de [os tribunales a reconocer eximentes supralepales,

Jos autores sugerian la invecacién del ejercicio legitimo de un derecho (Are. 16 N© 10 CT), para el primer

caso, v de la fuerza irresistible (Arc 10 No 9 CP), para el segundo.

Finalmente, estos autotes consideraban que aun actuando fuera de una sitwacion justficanze, el
médico que procura un aborto por razones terapéuricas, es decir, para evitar un dafio a la salud de la
mujer, no realiza la hipéresis d- aborto cometido por facultativo, prevista en el Art. 345, sino s6lc la de
horto consentido, prevista en el Art. 342 N° 3. La préctica del aborto con fines curarivos. aunque no
satisfaga los requisitos de las causas de justificacién, no puede ser considerada “abusiva” en el ‘entide del
Arc, 345%.

Eutre una v otra postura, puede citarse la de Luis Cousino Maclver?', el cual. si bien coincidia con
Etggl&b-f'rrv en concebir la causa del justificacién del Art. 119 del Cédigo Sanitario como un caso excep-
cional de estado de necesidad justificante, compartia la tesis de Grisolia, Bustos y Politoff en cuanto a ta

prevalencia de la salud fisica o psiquica de la mujer. frente a “lo aleatorio del fruro de la concepcién, de

™ Esta tesis supone considerar al suguesto de hecho del Arr. 345 como una hipétesis calificada {especial) frenre 1 la hipdeesis
simple genérica} del Arc. 342 Ne 3. Esta era, en efecto, la postura de los aurores en cuestidn. Ena es una cuestion
controvertida. La posicion contrarnia, representada principalmente por Luis Cousifio MacIver (¢nfra, nota siguiente), const
dera que L condicién del facultativo es binaria: o actia conforme a la lex arsis, y en tal caso se encuenera jusniticado, o actia
contra la fex arris, y en tal casa abusa de su oficio. Esta controversiz expiica que en las monografias sobre el delito de aborte
antes citadas sea usual encontrar la consideracién de ba lex artis cumo complemento de la expresion “abusando de su oficio™
del Arr. 343, y na de la expresidn “maliciosamente”, del Arc. 342 C.IN

" Derecho Penal Chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile. 1979, Toma I, p. 425-430.
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quicn uada sabemos™. En lo que respecta a la inminencia del peligro y la subsidiariedad del medio,

naruralmente, su posicién coincidiz con la de Ercheberry™.

La discusién habida bajo la vigenria de la causa de jugrificacién del Cédigo Sanirario gira sobre

premisas 1s inestables, La tesis de} estade de necesidad no repara en el hecho de que se 1rara de vna situacidn
de . _estado de necesidad defensivo™. La presencia o permanencia del feto ¢n el ritero de la mujer es la
fuente del peligro al que ella se encudnura o se encontrard expuesta, Esto hace que la vida del feto no
pueda ser considerada como un bien ajeno a la situacién de ncccsxdad per lo quc su sacrificio se deba sglo
a un deber de solidaridad, como es ¢l caso del estado de necesidad agresivo, regulado en el Are. 10 No 7
CP_E! estado de necesidad defensivo puede consmcrwncular de estado de necesidad
justificante, en el cual el hecho de revestir ¢i bien de afectacidn el cardeier de fuente del peligro produce

efectos en el juicio de ponderacién. En lo esencial, permite juswficar su sacrificio como medio para la
el
salvaguarda de otro equivalénte, aunque no sea preponderante.

Por su parte, la tesis del efercicio legitimo de la profesién médica no repara en el cardcter de mera
metarregla del Are. 10 Ne 10 CP. Esta disposicién otorga prioridad a las normas que regulan el ejercicio
:1) 'a realizacidn de acciones tipicas. Pero por si sola no

de la profesion y ¢n tal calidad wutorl xa-&-

o
sustituye esas reglas, a las que se remite. ;Cudles son las 1eglas, para el ejercicio de la profesién médica?

Obviamente, dichas reglas se encuentran cp primer érmino ¢n el tfrulo respectivo del Cédigo Sanitario,

incluida la norma sobre aborto terapéutico. El argumcnto es circular, y pot lo tanto no provee un funda-

mento normativo.
——

Si en algo contribuye la concepcién del aborto terapéutico como gjercicio-legitimo de ia profesién

médica es en su posible planteamicnto como una colisién de deberes. Desde el punto de vista del ¢jercicio
de la profesién médica, existe un deber de evitar dafio al fero y también un deber de eviiar dafic a la
mujer. Se trata de dos deberes de accién, por lo que ¢l derecho no deja alrernativa al destinatario de esos
deberes: o infringe uno de ellos o infringe ambos. Pero la colisién de deberes es susceptible de ser tratadg

como una siacidn especial de estado de necesidad justificante, en gue la peculiar posicién dél destinata-
rio de dos deberes de accién produce efectos en el juicio de ponderacidn™. En lo esencial, permite

jI.lStiF icar su sacrificio como medio para la salvaguarda de otre equivalente, aunque no sea preponderante.

As{ pues, ambas posturas, una vez clarificadas sus premisas dogmiticas. conducen al mismo resulta-
do, con tal que se entienda al juicio de ponderacién exigido por el estado de necesidad justificante como

una ponderacién de intereses y no una mera ponderacién de bienes.

b
i3

Op. cit., p. 428

En los resultados, Gustave Labaeut Glena comcide con la posicion de Cousifio, aunque sin mayor fundamencacién: .. el
aborto terapéutico (es) el que practica un faculrativo, con abuso de su oficio, para sabvar la vida de la madre o evitarte un
grave dafio en su salud. Constiruye un estade de necesidad, y se encuentra autorizado por el art, 119 del Cédige Sanitario”
{(Dereche Penal. Santiago: Editorial Juldica ce Chile. 1969 {52 ed.}, Tomo I1, p. 230}

Acerca de la distincién entre estado de neceyidad agresivo v estado de pecesidad detensivo Derecho Fepal.
FParte General. Madrid: Editorial Civitas, 1%°7. Toma L p. 572-576, 705- 712: Gunther ]akobs. Derecho Penal Parte
General. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Joridicas S.A.. 1997, p. £19-422, 520-321: Francisco Baldé Lavilla, Estada de
necesidad y legitima defensa. José Maria Bosch, Ediror. 1994, p, 160-198. Tara un examen del estado de necesidad
justificante como supuesto de recogida de iz wegitima defensa, Lars Otte, Der durch Menschen ausgelisre Defensivnotstand
(= "El Estado de Necesidad Defensivo arigizado por Seres Humanos”), Franlkfurr 3. M: Perer Lang, 1998.

Al respecro, Roxin, ap. cit., p. 724-729.
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La claiificacion antevior permite tambics advertir gue te emensién de la justificante del Cédigo
Sanitaric, ya sea a casos de peligro futuro para la mujer, coirs & casos e peligro susceprible de control por
oiros medios, o a casos de pelipro de daftio menos grave a fa salud de la madre, no podia tener tugar bajo
«u consideracién como colision de deberes. Esta considerscion oo lleva s lejos que su consideracion
como estado de necesidad defensivo.

Tampoca resulta satisfactoria la admision de una posible causal de exculpacién, como supuesto
subsidiarro n caso de no reunirse los requisiios de una causa de justificacién. Puesto quela exculpacion

es personalisima, no podrd comunicarse al participe ni mucho menos al coautor que no se encventran en
esa situacién de exculpacién. Pricticamente en la totalidad de los casos es la mujer, pero no el médico o

el tercero, guien se encueNLTE en peligra por la presencia © la permanencia del fero.

lograrse recongeiendo a la profesion médica una

La w;_iaj_aum de justificacidn solo podia

e |a conpeurr de la situacién just _Tal reconocimiento

implicaba una remision a la ¢uca rédica come complemento normativo de la legislacién. Con ello, sin
embargo, no quedaba resuelta la cuestién. Puss precisamente en ¢l contexto de la ética médica la justfi-
cacién del aborto provocade ha sido siempre una cucstién controvertida. Sin proveer a la érica médica de
al menos cieftas premisas nortnativas sustantivas v un procedimiento argumentative, no cabe esperar de
esta salida sino la arbitrariedad. El coste de esa arbitrariedad cs la incertidunibre; quien lo paga es, por
cierto, la mujer embarazada,

En todo caso, s importante sefialar que nunca se planteé como requisito de la norma del Codigo
seles i .

po bl
Sanitario una restriccién de cardcrer subjetivo semejante a la exigida por la doctrina del doble efecto dela

T A .. . .. - . B . . -
teologia moral cardlica. Tal como lo fuera antes de la dicracién del Cédigo Sanitario, ka préetica meédica
bajo sus nornias acepté ka licicud del uso de! aborto como medio para la salvaguarda de la mujer. Nada

mis elocuente al respecto que la opinién de Raimundo del Rio:

N obstante L1 decidida opinidn en contra de la igiesia, debe entenderse, con la mayor parte e los autores
y las legislaciones modernas, que ne abusa, sino que, pior . consrario, usa legitimamente de su oficig, ¢l

facuitativo que proveca un aborte para salvar la vida de la madre v evitar los riesgos de un parto que se
presenta peligroso.™

2. La génesis de! actual Arr. 119 det Cédigo Sanirario’

La Ley 18.826, establecida durante la diccadura militar, se origind en una mocién del entonces
Almirante y Comandante en Jefe de la Armada. miembro de la junta de gobierno y presidente de la

primera comision legistativa. José Toribio Merino. El proyecto de lev respectivo {Boletin N° 986071
~m—— - —

proponia introducir modificaciones en Ja regulacio : -
do las penalidades, ¥ reemplazar el‘An. 119 del Cédigo Sanitario de 1968. prohibiendo el abarto directo.

* 1 Raimunde del Rio €, Derecho Penal . Ze.p. 285

B En adelante, los antecedentes de la historia fidedigna do la Lev 18.826 se citan segun su filacidn en ¢l expediente de
tramitacién del Boletin Ne 9806-07, mantenido por la Biblioteca del Congreso Nacional. La fecha de ingreso de Ja mocion
coresponde al 8 de julio de 1988 (.12
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pero permitiendo el aborto como efecto indirecto de una intervencién. terapéutica. La distincién. entre
il —————
aborro directo y aborto indirecto se efectuaba conforme a la doctrina del doble efecto, sustentada por el

magisterio eclesidstico de fa Iglesia Cardlica.
£ &

La mocion fue presentada bajo ¢l argumento de que esas modificaciones legales eran requeridas por
i2 proteccidn a la vida dispensada por la Constitucién, inclusiva de la vida def embrién o feto, vaellase
acompafié informes que mayoritariamente la avalaban. El informe de la Secretarfa de Legislacién dejé
constancia, sin embargo, de que la interpretacién de la Constitucién que servia de base al proyecto no era
sino una alternariva interpretativa. Frente a ella, sefialaba ese informe, existia otra interpretacién iguai-
mente plausible, conforme a la cual la Constitucién dejaba entregada a la legislacién la proteccién del
embrion ¢ feto®. :

La comisién conjunta rechazé la idea de legislar. S6lo la primera comisién legislativa (Armada) vots
- " P . . e ' <
en su favor; las tres restantes ¥otaron en conira®. El Almirante insistié en su mocion, Las razones esgri-

midas en su insistencia merecen ser transcritas:

PR oy

Esta Primera Comisidn Legislativa considera que (...) la mejor y quizds la dltima pe :
legislar la ofrece el periodp que resta del Gobierno de las Fuerzas Armadas y de Orden cuye dnico compro-
miso es con la nacidn entera, con sus valores permanentes y con el futuro de esos valores.

FErente a la avalancha de intereses, compromisos, transacciones y retrocesos valdricos que sufren hoy ague-
llos paises que fueron nuestros modelos, luz y guias, no cabe sino aprender la leccion, Sortificar nuestra
Plaza y sostener nuestros principios. _

Todos sabemos quiénes estdn detrds de los “avances™ de la sociedad actual y conocemos sus propdsitos. Todes
sabemos cudl ha sido el métodp y los sistemas empleados para desarraigar los valores en forma lenta y
solapada, pero eficaz.

No podemos esperar, entonces, que nuestro sistens haya cambiade pues ias herramientas con gue hoy

-_‘—“\_ . . . . .

contamos, no estirdm; y es posible que, en un poco tiempo mas, el trasbords ideoldzico esté ya produciends
frutos de_modernismo que las generaciones fururas deban sufvir con la desinregracion de valores ran

Sundgmentales como la familia, la vida humana J la patria®

El argumento del Almir. - debi ias de la dictadura
estdn contados, es urgente b aprobacién de una ley ideolégicamente tan expresiva. Pero no por trasparente
el argumento es vélido. Si “el tinico compromiso” de esa mocién era con los “valores permanentes” de la
nacién chilena, ;cémo se explica la modificacién una disposicién legal quemtenta cincuenta afios de vigen-
<ia y que correspondia a una regla de la praxis médica cuya vigencia puede acreditarse incluso en el siglo
XIX2 Si algo expresaba a la tradicién valorativa chilena era el reconocimiento de la legitimidad del aborto
provocado por un médico para evitar ug daiio a la mujer embarazada. La consideracién de la prehibicién

*® Informe de fecha 9 de agosto de 1988, . 131-167.
» informe de fecha 13 de enero de 1989, . 237-260.
0 QOrdinario N® 6583/60/31, de S de abril de 1989, f5, 272-279 [278].
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el aborto cumo ura norma absolura correspondia a la cradicion de la teologia moral de la Iglesia Cargii-

ca, pero cieramente no a la rradicién del derecho ni de la ética médica de la Repiiblica de Chile.

Ante la insistencia del Almirance. la junta de gobierno acords en sesion de 18 de abri! de 1989
remitir nuevamente el proyecto a la comision conjunta, la cual requirié ¥ recihié nuevos antecedernies.
En razén de esta situacion, ¢l entonces Obispo de Rancagua, Jorge Medina Estévez, envid una carta
dirigida a los cuatro miembros de 1a junta de gobierno, sugiriendo como solucitn para el desacuerdo Ta.
concentracion de la iniciativa legislativa en la derogacion del Art. 119 del Codigo Sanitario. Los argu-
[mentos de esta carta son previsibles: (a) las antiguas indicaciones meédicas para pracricar ¢l aborto tera-
péJﬁ?o carecen de vigencia, debido a los adelantos de la medicina; (b} para el caso excepcicnai que no
oudiere ser controlado inédicamente, la_dnica alternativa licita es la admitida por la wologla moral del
mégistcrio cclesidstico. esto es, Ia docrrina del doble cfecta; (c) el Art. 114 del Codigo Sanitario autoriza
<} aborto dirccramente, provocado en términos indeterminados, luego. (d) esa disposicién encubre
instirucionalmente la prictica de abortos ilicitos. Las tltimas palabras de la carta episcopal merecen

rambién ser transcritas:

{...) Por aesgmria ef camino para la masi
de la Unidad Popular cste fue el camino para realizar abortos bajo el amparo legal.

 acion del aborto en Chile estd abierto. Recuerdo que en tiempo

Es posible que no exista otra oportunidad como lu presente para enmendar el rigmbo de una legislaciin que
contradice la moral cristiana y cuyos efectos pueden ser nefastos para Ia w'gemr"ia de los grandes valores que
forman el alma nacional y pienso que Lids. tienen una ocasién nicd para librar a la sociedad chilena de
tan infamante practica.

Movido por esta preocupacion y no queviendo que en Chile lieguemos situaciones que hoy ecurren en
paises desarrollados y que constituyen un atentado a la persona humana y contra los valores mds esenciales
de la cultura oecidental cristiana gue nos legaron nuestros antepasados, me he permitido escribirles pava
que evitemas en NUesia querida Patria uno de los males mds horrendos que hoy envilecen al mundo,
baciendo asi honor a los principios que el Supremo Gobierno ba enunciado desde 1973

Las coincidencias enire el Obispo v el Almirante son manifiestas, Lo mismo las incongruencias del
argumento. ;Qué era lo problemdtico del Arc. 119 del Codigo Sanitario? ;La falta de control judicial de
ia procedencia de su invocacién, la vaguedad de sus términas o la aucorizacién del aborto directamente
provocado? Obviamente, los dos primeros problemas no se resolvian con la derogacion de la disposicidn.
La auréntica razén para jnsisric en su derogacion-era-que 10 distineuia entre la provocacién directa ¥ la

provocacion indirecta de Ja muerte del feto, autorizando ambas. Semejante normacs, desde luego, incon-
gruente con la eologia moral catélica —que ¢} Obispo. con modestia. califica como “maral cristiana

——— +

: Oficio N2 685/89, de 20 de Julio de 1989 fs. 338-340,
Que |z doctrina del Obispo de Roma no es representaziva de la moral cristiana queda de manifiesto en los propios
ancecedentes de la historia fidedigna del establecimiento de Ja Ley 18.826. En virrud de una consulca formulada por el
presidente de la cegunda comisién legislanva, el entonves General del Aire, Fernando Mathej Aubel, el Presidente de i
tglesia Luterana de Chile, Doctor Julio Lajronyi Gruber, envio una cartd respucsta, €n la cual reconoce €l card:ter
auténticamente conflictive de las situaciones en que se puede encontrar una mujer embarazada. rechaza la pretensidn
intrusiva de la wologfa moral cavdlica v aboga porgue ef €sas situaciones s deje espacie normarivo a la decisian meoral

" rusponsable de la mujer {28 de junio de 1989, fs. 30.2-309).
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Pero representaba fielmente la tradicién normativa chilena. 1z justificacién del Obispo y de! Almirante
cra falaz: la modificacién que ellos respaldaban o aseguraba los valores permanentes de la nacidn, sino
que los alteraba, radicalizando la regulacién legal conforme a una orientacién confesional extrema.

La falacia del Obispe produjo sin ¢mbargo el efects buscado. La comisién conjunta adhirid al punto

de vista eplscopal ¥ aprobé como contenido del proyecto de ley una sola dnsposu::én del siguiente tenor:
T ——

Articulo dnico.—~ Reemplizase ¢l articulo 119 del Cédigo Sanitario por el siguiente:

“Articulo 119.— No podrd ¢jecutarse ninguna aceién directa destinada a provocar ef aborro™.

En su informe, la comisién conjunta acepts la tesis de la obsolescencia de jas antiguas indicaciones
médicas para la prictica del ahorto terapéutice y considerd en consccuencia al Act, 119 del Cédigo
Sanirario como “un resquicio” para realizar aborros médicamente injustificables. Asimismo, la comisién

dejé constancia que conforme a la redaccién de la nueva disposicién quedaba a salvo.ﬁlmgltu'n—ma

;ntervcncnén médica justificable por la doctrina de! doble efecto de la teologla morai catélica.

En cuanto al efecto de la modificacién propuesta sobre la calificacion normativa del aborto directa-
mente provocado, el informe consigna las siguientes consideraciones: :

Si bien s cierto se_considerd la po fzb:l:dad de_gue existirian algunos remotos casos en que el aborto
terapéutico podrm tener aplicacidn, se estimé innecesario mantener Iz norma para casos extremadamente
exregcwm&s considerandg que en esa situacion el juez va a aplicar las disposiciones generales del Cédigo

Penal

A

Eneﬁcro,debecomzderarseue nbito juridico peral, of nueve greiculs del Cidion Sanita-
rio que se proporne, ne comr’mpfa la caum[ de 1mtzﬁc'¢zadn basada en el ejercicio legltimo de una profesion,
cuya concurrencia torna en licita la conducta, —

Con Iz aplicacitn de la norma propuesta, el hecho siempre tendrd el caricter de ilicito, es decir, en el
dmbito penal del ordenamiento juridico, bz conducta serd tipica y antijuridica (no expresamente autori-
zada). Por ello, el médzm sélo podrd evitar Ly sancidn penal por ia via de la exculpacidn, acreditandy que
el ilicito cometido ro le es reprochable personalmente por la concurrencia de circunstancizs concomiranzes
que le :zgn{ﬁmmn la no exigibilidad de una conducta conforme a los mandaros del Derecho Penal”.

Las consideraciones de la comisién son doblemente contradictorias. En primer lugar, se plantea la
cuestion del estarus de la pricica de un aborto que sansface los’ reqmmos de la doctrina del doble efecto.

—
Tlene también el cardcter de ilicito? Ya visto_gu i6n_consideraba que dicho aborto no

merecia el tratamienro de accidn ilicira. P;;o, ;céma se compatibiliza esa tesis con la exclusién de la causal
de justificacién antes consagrada por el Art. 119 del Codigo Sanitario?

En segundo término, el recurso a ina causal de exculpacidn se encuentra fuera de lugar. El médico

No s¢ encuentra en una situacién de inexigibilidad, en el sentida de las causales de exdondn 3e la Tespon-

i

5 Oficio N° 12, de 16 de agosto de 1989, F. 370-371,
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sabilidad peral. Es la muier embarazada, pero no el médice. fa persona que ~.ede enrenderseexeulpada
—

por su reaccién frente al peligro. Conforme a la teoria dr ia accesoiiedad limitada, dominame enure

nosotros, el médico participe #h el aborto no puede invocar una circunstancia oersonalisima que respecro
de é no concarre. Mucho mer:os podrd hacerlo ¢f médico que es coautor del aborto, como ruiinariamente
serd el caso. Precisamente debido a esta situacién es que surglo ¢n ja jurisprudencia alemana el estado
de necesidad Justinicante suprategal, para cubrir la situacidn del médico que practicaba un aborto

La primera inconsistencia quedd salvada. En sesion fegislativa de 17 de agosto de 1989, la junta de
gobierno remitié el provecto una vez mds ala comisidn conjunta, para revisar los términes de la disposi-

cién propuesta. Evacuandoa su cometida, fa comision susinnyé la redaccién onginaria del provecto por la
que en definitiva se convirtid en icy. La justificaciomde csta variacién es la siguiente:

LY

Durante el nuevo estudin del proyecto de ley en comente, L Comisidn Conjunta volvid a concluir en la
necesidad de mantener en el Cidigo Sanitario una nerma que contemple el aborto terapéutico para casos
excepcionalisimos, basada en los mismos. fundamentos expuestos en su oficio N 12 de fecha 16 de agosto de
1989 -~

Sin embargo, con el propésito de precisar asin mds la norina, se estimd conveniente modificar la redaccidn
antzs propuesta.

En efecto, se considerd que la expresidn “accion divecta”, como contrapuesta 3 “accion indirecta’, podria

prestarse a equivecos. En cambio, el empleo de la palabra fin', cntendida en su aceptacidn dr “ebjetivo o

MOTive con que esc ejeculd URA COSA', PETMile una mayer objetividad de la norma.

La tinica manera de asignar sentico a estas expresiones, en contradiccién literal con el informe de 12
de agosto, es entender que en la concepcion de la comisién_conjunta el nuevo Art. 119 del Codige
Sanitarjo tiene una doble funcién. Por una parte, excluye la justificacidn del shorr direcramente provo-

cado, aun en una situacién de necesidad para la mujer embarazada. Por otra parte, autoriza l2 prictica de

un aborto indirectamence provocado, rezlizada con fines legiiimos.

En otras palabras, desde el punto de vista de la comision conjunra, el pravecto de ley maniendria un
residuo de la antigua causa de justificacién del Cédigo Sanitario: el compatible con la teologia moral del
magisterio eclesidstico carélico. El punto_de vista que en el Sigla XIX fue rechazado en Chite por su

cardcrer excesivamente restrictivo era asi introducido por la junta de gobierno a fines del Siglo XX

En los términos propucstos, el prevecto fue aprobado por la junta de gobierno en sesion legislativa
de 22 de agosto de 1989. El proyecto fue sancionado por el Presidente de la Repiiblica, promulgado con
fecha 24 de agosto de 1989 v publicado en el Diario Oficial correspondiente 2 dia 15 de septiembre de

1989.
»

- RGSt61. 242 (11 de marzo de 1927); al respecra: Eberhardt Schmudr. Das Reichsgerichr o der ibergeseczlicre Notstand”
{= “El Tribunal Suprema de! Imperio y «] estado de necesidad supraiegal™). 49 Z5¢W (1529, p. 350.
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3. Critica de la tesis de la improcedencia de causas de justificacién del aborco. .
consentido

Conforme a lus representaciones del legistador histérico, [a Ley 18.826 habrfa producido dos efec-
163 Dracticos en relacion con la regulacién del aborto:

(a) la eliminacién de la fustificacion de cualquier aborto consentido realizado deliberadamente como medio

. - . e ———
para el logro de otro fin, incluso la salvaguarda de Ja vida de la mujer embarazada:

(bila perduracidn de la justificacién del aborto consentido realizado con fines terapéuticos, debidamente
proporcianados, en los casos en que Ja muerte del feto & un resultado no buscado deliberadamente,

legal del aborroala

En orras palabras, la pretensicn del |
teclogis moral del magisrerio.de daIglesia Carolica. Esta pretension es avalada por la interpretacién
dominante de la Constitucion’de 1980/1989 en la doctrina constitucienal chilena®, que atribuye a sus
dispnsicicnes precisamente un sentido normarivo por completo congruente con la docrrina del miagiste-
rio eclesidstico. Conforme a esta interpretacion, la Constitucién chilena no harfa diferencia alguna entre
la proteccién debida a la vida de los seres humanos nacidos ¥ a la vida de los seres humanos por nacer, y
esa proteccién debida se expresarfa en un principio categérico: la prohibicién absolura de dar muerte a un
inggenre, 0, formulado en términos axioldgicos, el cardcter de valor absoluro de la vida humana. El Art.
112 del Cédigo Sanitario no habria hecho sino expresar los imperativos del orden coustitycional en el
nivel del orden legal. : '

M

Que ésta es la doctrina de a teologia moral oficial carélica, de eso no eabe duda’*. Que esta doctrina
_ es2id qoctnn:
corresponda al derecho constitucional chileno, sin embargo, ¢s falso.

En otro lugar he demostrado que la redaccién del texto constitucional chileno obedecid a un voro de

T —— o . . . - .
mayoria —tres comisionados—~ que rechazé la propuesta de incorporar en la Constitucién el contenido
‘normativo de la teologia moral cardlica®’. Aunque su defensor pretendid justificar esa propuesta como

» Asi, Jorge Luis Varela Del Solar, Derechos humanos ¥ whorto, 4748 Revista de Derecho Pablico 1980), p. 195 y 55
Patricio’ Zapara Larrain, Persona ¥ embridn humano. Nueves problemas legales y su solucidn en el dereche chilens, 15
Revista Chilena de Dereche (1988), p. 375 ¥ ss; Fernando Rozas Vial, Problemas juridicos ¥ morales gue plantean la
inseminacidn areificial y la fecundacion in vitrs, 16 Revista Chilena de Derecho, (1989), p. 725 y ss.; Herndn Corral
Talciani, Comienzo de la existencia y personalided del que estd par nacer, 13 Revista de Derecho de la Universidad
Carélica de Valparaiso (1989-90), p. 33 y ss.; elmismo, £l concepto juridico de peviona, Una propuesta de reconstruccion
wnitaria, 17 Revista Chilena de Derecho (1990). p. 301 y ss.; Eduardo Sotw Kloss, £/ derecho a L vida y la nocidn de
persona en la Constitucidn, 88 Revista de Derecho y Jurisprudencia (1991), Seccidn 12., p- 35 y ss.; Herndn Corral
Talciam, Admisibilidad juridica de las téenicas de procreacidn artificial, 19 Revista Chilena de Derecho (1992), p. 439y
ss.; Solange Dovarcabal Casse, £l dereche @ la vida del nascituras en {a legislacion chilena y comparada, 21 Revista
Chilena de Derecho (1994), p. 367 v ss.; José Tomis Alvarade, 5 cardezer individual def nasciturus, 21 Revista Chilena
"de Derecho (1994), p. 345 y s5.: Max Silva Abote, Cémo rechazar el aborta en sus mismos términos, 21 Revista Chilena de
Derecho (1994}, p. 363 y s Sergio Contardo Egafia, £l embricn humane en la legislacién chilena, 12 Anuario de
Filosofia Juridica v Social (1994). p, 155 $ss.; José Joaquin Ugarte Godoy, Comienzo de Lz Persona Humana, Aspectos
bioldgico, Rilvsifice y furidice, 2 Cuadernos Juridicos 2 (Universidad Central de Chile), Primeras Jornadas de Derecho
Médico (2000), p. 87 y ss.; Carlos, Isler Soto, £ torne 4 iz personalidad del embridn, en: 11 Revista de Derecho
{U'niverstdad Austral de Chile) (2000), p- 121 y 55, Viéase también 7 lus Publicum (2001), p. 67-186.

3 Declaracién de la Congregacién para Ja Doctrina de la Fe, De Aborzo Procurata, de noviembre de 1974; Instruccion de la
Congregacion para la Doctrina de [a Fe, Denum Virae, de 22 de febrero de 1987; Enciclica Evangelium Vitalde 25 de
marzo de 1995. ‘

i Antonio Bascuiidn, La pildora dei dia después anse la jurispradenciz, 95 Estudios Piblicos (2004), P- 33-66.
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ana consideracién de dereclio natural, esto s, ajena a cualquier concepein religicsa en partioulan, emo
dc mayoria estimé que las exigencias que tal propuesta imponia a fa mujer erfftbarazada no crangcompan-
bl conTa debida neutralidzd confesional del orden juridice, y en parricular del orden constitycional.
Merece la pena transcribir aquf el pasaje crucial de la historia fidedigna dei establecimicnto de la Consti-

rucién de 1980:

(...) en resumen, [el Presidente, Enrique Ortiizar Escobar] entiende que se ha guerido hacer una diferen-
cia enzre el precepto que consagra el derecho a la vida y la disposicin que entrega af legisladlor el deber de
proteger la vida del que estd por nacer. Agrega que en el primer caso, se wasa de consagrar en forma
absoluia el desecho a la vida, y en el egundo, se desea dejar una cierte elasticidad para que el legisiadsr.
en determinados casos, como, por ejemplo, ¢l aborto terapéutico, no considere constizutive de delite el
hecho del aborro. Seﬁ_ld que, a su juicio, la tinica solucién logica serfa ésta, pres no significa imponer lus
convicciones morales y veligiosas de los miembros de la Comisidn 4 la comunidad cnvera, a la cual va a

regir la Constitucidn Politica®.

Se encugnera, pues, fuera de dyda que Ia redaccion del A.rt. 19 NelC. Pol. s compauble con una
politica legislativa que reconozca para el aborto causas de justificacién inaplicables aj homicidio. Con eso
basta para demostrar que la Ley 18.826 no desarrollé un programa regulativo impuesto por la Constitu-
cién de 1980. El fundamentg politico de la Ley 18,826 no procede del orden constirucional, sing de la

teologia moral catélica.

Hasta el momento, la discusién acerca de la regulacion del aborto ha girado alrededor de la cuestidn
del estatus constitucional del rasciturus. Es decir, si cabe o no considerarlo como persona, titular del
derecho constitucional a la vida, conforme a la Cogstitucién. Esta es una estrategia argumental caracteris-
tica del discurso puiblico vinculado al magisterio eclesidstico: concenrrar la discusién en un debate que es

circular y que no es decisivo para el tratamiento de los problemas pricricos involucrados.

Aun si se concediera al nasciturus 1a calidad de persona, y se le reconociera un derecho a la vida, no

podtia deducirse de ello una prohibicién atisolutz de causar un aborto. No existe prohibici6n absoI0Ta ae
cometer un homiadio. El homicidio cometido en legitima defensa propia, de pariente o de tercero
extrafio es una accion licira. También lo es ¢l homicidio cometido en estade de necesidad defensivo,

genere un peligro letal para otro, éste no tiene por qué suportarlo Del hecho gie e que o5¢ peligrc no provenga
de una “agresién ilegitima”, en el sentido de la legitima defensa. no se deduce un deber de tolerarlo.

Es cierto que la legislacidn penal chilena no conrernpla esta segunda causa de justificacién. Pero de

elio no se deduce la legitimidad de imponer al afecrada cse deber de tolerancia. Fipcl cardcrer de colisian. |
de derechos constitucionales que revisre ¢l estado de necesidad puede fundarse su procedencia como

causa de justificacién supralegal. ®onforme a las reglas de ponderaciér. de esta institucién, se requiere,

» Artas Qficiales de la Comision de Estudio: a¢ ia Nueva Constizucion de la Repribfice. Sesién 90, 1% de noviembre de 1974,
pdg. 16, las cursivas han sido afadidas.
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‘ademds de la esuricta necesidad del medio; que el mal que se evita (ed interds que se protege) sea al menos
¢ equiva-lentc al mal que se causa para evitarlo (el ineerés gue se afecta}”. Luego, el dmbito de conflictos de
{ intereses en que proceda el estado de necesidad defensivo como justificacién del aborto consentido de-
; pende del peso especifico que se asigne a la vida del nasciturus comno interés. Asi pues, avn si se estima

que ¢l interés en su supervivencia es idéntico en peso especitico al derecho a la vida de cualquier persona,
: existird un caso en que sea licito matarlo: cuando no haya otro medio de salvar la vida de la mujer
. embarazada. El pretendido cardcter absoluto de la prohibicién de dar mueree a otro no corresponde a las

normas del derecho.
La teologia moral cardli i o argumental para hacer frente a estos casos de

conflictos de intereses. Se trata de la docorina del Joble efecto o doctrina del voluntario indirecto®. Esta

do::trina sostiene quc es licito ocasionar la muerte de otro. siempre que ese resuitado, aunque previsto, no

aea el fin de la accién, con tal que dicha accién Dcrswa un fin legltimo (defensa de sf o de ouo) y sea
propo;rcmn..da como medio®’. Dicho con la termmo.ogla de los tipos calificados, conforme a esta dociri-
na no es licito matar a otro con motive de la defens —para defenderse—, pero si con ocasiin de ella —al
defenderse—. El examen critico de esta doctrina excede el cometido de estas pdginas. En todo caso, merece

al menos.un par de comentarios.

En primer Iuga.i‘, desde el punto de vista de la teorfa general del delito v la teoria de las normas no

. resulta para nada claro cémo es qu resencia en ¢! caso concreto de iti i

restringe el 4mbito de la imputacién subjetiva que da lugar al reproche penal. produciendo efectos en la
calificacién deéntica de la accién. La teologia moral catélica considera ilicito el homicidio cometido con
dolo eventual, con imprudencia e incluso por conexidn puramente objetivo—fictica del resultado con la
accién, cuando ésta es ilicita in causa (versari in re ilficita). Por esta razén, resulta incomprensible que
ante la concurrencia de un fin legitimo, adicional ala accién en-el<ase concreta,esa responsabilidad se.
restrinja al dolo directo de primer grado {intencién o dolo de propésito) respecto del resuitado de muerte
del otro o del feto, produciendo come efecto practico la calificacién de esa accién como una accién

permitida o licita.
Eu segundo tugar, desde ¢l punto de vista del Cddigo Penal chileno v la docirina penal nacional,
todas las cansas de justificacién se estructuran a partir de-la concurrencia de.yna siruacién justificanre o

supuesto de hecho de la causa de justificacién (tipo permisiva). La goncurrencia efectiva de esu situacidn

b Vid. supra, nota 25,

t La formulacidn originaria de la doctrina del doble efecto se encuentra en Tomds de Aquine, Suma de Teologia, 11-11, q.
G4, a.7. F Catecismo de la Iglesia Catélica (1992}, recoge Ja docrina en sus pardgrafos 2263 y 2271, La docerina del

oble efecto es prdcricamente desconocida per la dogmdrica penal alemana ¥ cspano]a pero ha originade una densa

discusién en la filosofia moral anglonorteamericarz. Una buena selgee representarivos de esta
dx's_c_y_s:_én se encuentra en PA. Woodward (ed.), The Doctrizie of Double }'ﬁ}a Notre Dame, Indiana: University o

Notre Dame Press, 2001. »
L e
4 La formulacién del Compendium theologiae moralis de 1P Gurry, 8.}, es la siguiente: “Es licito realizar una causa, la cual es

buena o indiference, de la que se siguen dos efiectos. uno bueno v el otro malo, si se encuenrra presente una razén grave y
proporcionada v si el fin del agente es honesto, es decir, si &l no persigue intencionalmente el efecre malo™ (citado por
Joseph M. Bayle Ir., Toward Understanding the princisie of Dowbie Effect, en: PA. Woodward (ed.), ap. cit., p. §.; traduccién
personal del autor).

- Tomds de Aquino, Suma de ﬁolagfa, 1I-11, q. 64.a 3.
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es central al efecto de exclusion de la ilicivud de la accidn, Las exigencias cognitivas y volitivas formuladas

al_agente _se relacionan con la concurrencia de la situacién justificante, mas no con la reaMzacidn del
supucsto de hecho de la norma panitiva (tipo prohibitive}, Lin homicidio cometido en legitima defensa
no deja de estar justificado porgue haya sido cometido con dolo directo. La legitima defensa no exige
ausencia de intencionalidad en la accion homicida. Confonne 3l derecho chileno. también es licito marar
para defenderse. Incluso en el caso en gue el texto legal incorpora requisitos vinculados a motivos especia-
les del agente ~legitima defensa de extraios—, la motivacién aceptable para ef Cédigo Penal es compacible
con el cardcter intencional del homicidio. En el derecho penal, el fundamento de la exclusién de la

ilicitud es primordialmente ebjetivo®’,

Mis adelanee se volverd sobre estas ccasideraciones, con scasién de la exposicidn de la correcia
interprétacion de la Constitucién. En este fugar basta con hacersz cargo de algunas contribuciones espe-
cificas sobre este parmigular.

Lz primera es ef tratamiento que José Luis Cea Egania hace del aborto con ocasién del examen del
supuesto derecho a la vida del que estd por nacer*. Este autor reconoce que en opinién mayoritaria de los
redactores de la Coustitucién de 1980 el legislador no esid constitucionalmente obligado a prohibir
penalmente todo caso de aborio. No obstante, €l sostiene que “el legislador siempre debe cautelar o
proteger, incluso preventivarente, la existencia del ser humano que estd por nacet”. De aquf que consi-
dere que la Ley 18.826 “obré en términos coherentes” con ese deber. Es decir, Cea sosticne que la
Constitucidn chilena impone al legislador el deber que sus redactores rechazaron i 3. El funda-
mento de esta cesis sorprendente es que ese deber del legigdador de prohibir penalmente ¢n términos
absolutos el aborto es un deber ineludible, porgue lo propugna “el constitucionalisme™. No es claro a queé
se pueda estar refiriendo este autor con esta expresion. Tal vez sea ésta una manera original de aludira la
doctrina del magisterio eclesidstica. En todo caso, evidentemente Cea no se estd refiriendo a la jurispru-

dencia constitucional comparada o del derecho internacional de los derechos humanos.

Es un principio firmemente asentado en la jurisprudencia consttucional compa.ada y det derecho
internacional de los derechos humanos el que el dever de rtolerar el embarazo _reconoce limites de
exigibilidad®. En particular, la jurisprudencia del Tribunal Censiitucional Alemian cs sumamente repie-
sentativa de esta tesis, como se verd mis adelante. Curiosamente, el mismo Cea cira esa jurisprudencia en
su obra, e incluso transcribe parte de sus constderandos. Sélo que omite mencionar y transeribir aquellos

@ Al respecto, Sergio Politoff Lifschitz, Ef papel del factor subjetivo en las rausas de justificacién, en: Luiz Luisi er al Politica
Criminal y Reforma Penal. Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1996, p. 67-107. Cabe sefialar que lo mismo sucede en el
contexto de la solucién de conflictos de derechos constitucionales. E} principio de proporcionalidad, impuesto por el
cardcrer de principios de las normas sobre derechos fundamentales. opera sobre la base de consideraciones de cardcter
objetivo, En ningiin caso se exige a los rganos del Estado, para justificar fa afectacion de un derecho constirucional, que no
persiga deliberadamente con su acruacién afectar dicho derecho.

“ Derecho Constitucional ChilenogSantiago: Ediciones Universidad Catlica de Chile, 2004, p. 95-108.

i Con peculiar légica, Cea niega por una parte que en la historia fidedigna del establecimiento de iz Constitucidn conste un
acuerdo en relacién con la cuestidn debatida, y por la otra reconace que “ante ¢/ acuerdo de la Coinision de aprobar el inciso
en los términos del articulo 75 del Cadigo Civil (...), el sefior Guzmun manifesié su opinién con:aris” {gp. e, p. 98, nota

85, cursivas afiadidas).

6 Para el derecho constitucional comparado, Antonio Bascundn, Limices @ la probebicion y awtorea. iin legal del aborio con-
sentido en el derecho constitucional comparads, 63 Revista de Dereche Pablico (2001 Tomo 1, p. 209-247; para el derecho
P
internacional de Jos derechos humanos, Antonio Bascufds., La prldura del dia desprds. . cit, p. 7470,
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pasajes en los cuales ese tribunal afirma la existencia de situaciones de me:r[glbll[dad del deber de tolerar
¢l embarazo. Quizés esa omisidn se explique por la escasez de espacio, en una obra de mis de setecientas

péginas.
La segunda contribucién corresponde_a un articula de SalvadosMohar Abpauad®. Este aucor sos-

tiene qu;?l“ nasciturus es titular de un derecho a la vida que no estd sujeto a limitaciones originarias
{constitucionales), como la pena de muerte, pero que en cambio se encuentra expuesto a limitaciones
derivadas (fegales). Con la entrada en vigencia de la Ley 18.826, el derecho a la vida del nascizurus se
habriz transformado “en ¢l inico derecho absoluto de nuestro sistema jutidico constitucional™®. El nue-
vo Art. 119 C.5. derogd la antigua limitacién derivada (el aborto terapéutico) sin que a su juicio sean
aplicables al aborto las causas de justificacién genéricas del Codigo Penal®. La unica pestbilidad Je

justificar un 2borto consentido conforme al nueve Art. 119 se encontraria en la situacién de aborro

terapéutico indirecto. Esto es, el caso que sarisface a la vez los requisitos del antiguo aborto terapéutico —

en su interpreacion restrictiva, se entiende— y la doctrina del doble efecro.

Esta conclusidn, segiin Mohor, es incongruente con la finalidad de la Ley 18.826. Ello, porque 1a
admisibilidad del aborto terapéutico indirecto “estimula y favorece burdamente ¢l fraude a la Jey”™

auror dedica cinco pdginas a demostrar que la distincién entre aborto directo y aborto indirecto es mvia-
ble, ya que desde el punto de vista relevante para el derecho “las hipétesis del aborto directo ¢ indirecto
configuran esencialmente una misma cosa™', Sus argumentos en contra de esa distincién son fécilmente
comprensibles, va que en rigor no hacen sino expresar las conocidas razones por las cuales ef derecho
penal europeo continental equipara el dolo de consecuencias necesarias af dolo de propésite y formula e
reproche de dolo en los casos de dolo eventual.

Como conclusién de su examen, Mchor sostiene que tinicamente la culpa inconsciente respecto del
resultado de muerte del fero puede excluir la ilicitud del aborto. En sus resultados el argumento es
mv-b]e[able el aborto imprudente es atipico conforme al sistema de numerus clausus del Cédigo Penal

~ Chileno®.

Dejando de lado su incomprensién de la docurina del doble efecto™, la_postura.de Mohor falla por
la incorreccidn de su premisa bisi ir. que en ¢l plano de la Constitucidn la vida d Citurus sea

- Reflexiones en torno a la prokibicidn del aborta en Chile, en: XX fornadas Chilenas de Dereche Piblico (26 - 27 de octstbre de

1989). \'alparaiso: Edeval, 1990, p. 385-412.

Op. e po 394,

* Mohor se retiere exclusivamente al estado de necestdad justificante agresivo (Art. 10 Ne 7 C.P}, cuya aplicabilidad ¢!
descarta en atencion a la exigencia de preponderancia del bien de prozeccidn. El argumento tiene sentide como rechazo
de un posible estado de necesidad agresivo supralegal, pues ¢! cstado de necesidad del Cedign Penal sélo permite afectar
justificadamente bienes de cardcrer parrimonial. Cabe sefialar, ademds, que los argumentos de Mohor no son aplicables
al estade de necesidad defensive. como arriba se expuso.

Op. cit., p. 302, >
Op. aie, p. 303,

Ni siquiera este resultado es sarisfacrorio para la politica criminal represiva del autor. De lege ferenda, Mohor aboga por
el establecimiento de la punibilidad del aborto imprudente.

Lo central de esta docurina es ba concurrencia de una causa moralmente vélida que persigue un fin legitima y praporcionada
4l efecto indeseado. Por tal razon, en una valoracién global del hecho, conforme a la docirina del doble efecro ese “dolo
eventual” referido al resultado, si es que concurren los demds requisitos, es menos reprochable que cualquaer “culpa”, aun
inconsciente. referida al mismo resultado, cuando no concurren los requisitos adicionales.
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un derecho absoluto. La razén de ello es obvia: no se requicre una declaracion xpresa de la Constitucién

p;;_quﬂ_un derecho fundamental pueda verse limitado. Basta con que se dé una situacién de colisién de
derechos para que pueda plantearse la jusiificacién de su limitacida. La cencepeién de los derechos
fundamentales que suscribe Mohor desconoce el mandato de optitiizacion que Gomina 1a solucion de Jos
conflictos de pHNcipios.

La tercera contribucién se debe a Luis Rodriguez Collao™. Este autor parte de la tesis de que la
Constitucidn equipara a las personas y al nasciturus como ticulares del derecho ala vida, pero juiciosamente

advierte que esa equiparacion no implica la exclusién constitucional de la procedencia de causas de
justificacién que sean establecidas por la legislacion. Si el homicidio puede comererse licitamente, tam-
bién podrd —en principio— serfo el aborto. Negar a griors esa posibilidad implicaria conceder al nasciturn
mids derechos que a las personas. '

En todo casu, la Cﬁnsti[uc&c}_ﬂ contemplaria un margen muv resiringido en ¢l que el legistado:
puede vilidamente establecer causas de justificacion. Siguienda la lgiea de la ponderacién d; intereses
del estado de necesidad agresivo, el auror sostiene que sélo podria justificar el aborto la intervencion
estrictamente necesaria para salvar la vida de la mujer, lo que corresponde en su concepeién al aborto
terapéutito. Con todo, dada la infrecuencia de una situaciéu semejante, a su juicio es preferible un
régim en legal de exclusién de esta causa de justificacion. como el establecido por el Art. 119 C.S. Para
satisfacer las necesidades de impunidad en esos casos excepcwnahmmoc bastaria, segiin Rodriguez, con

reconocer una causa de exculpacidn.

Dejando de lado la incorreccion de su interpreracién de la Constitucion chilena, la tesis de Rodriguez
falla por dos razones elementales. En primer lugar, porque trata of conflicro de intereses como estado de
necesidad agresivo, sin atender a su calidad de estado de necesidad defensivo y sin asignar al principio de
autonomia rol alguno como limiw a la ponderacién de intereses. En segundo lugar, porque el reconoci-
miento de una causal de exculpacion no es operativa respecto de los rerceros que intervienen en la

pr;icfica del aborto™

Finalmente. cabe dejar constancia de la opinién mds extendida entre los aurores que defienden la
tesis de la gongruencia entre la Ley 18.826 y la Constitucion de 1980489, es decir, que la exclusién de
causas de justificacién para el aborto directe corresponde a un imperztive consticacional. Aqui puede
citarse a Jorge Precht Pizarro™, Osvaldo Romo Pizarro® y al memorista Pablo A. Urrutia Hering™. Estos
autores estiman que ] Art. 119 excluyé del derecho chlleno cualquier justificacién del aborte consentido

que no satisfaga los requisicos de la doctrina del doble efecto.

- Ll delito de aboreo frense a lz Constiiucisn de 1950, V4 Revista de Derecho de la Universidad Carélica de Valparaiso (1991
1992), p. 369-385.
s Conforme en este segundo®puno, Pablo Andrés Urrusia Hering, Fund mentacidn Médico Legal del Aborta Terapérrico.

Valparaiso: Memoria de Prucba para oprar a] Grado de Licenciado en Ciencias Jurfdicas v Sociales de 1a Universidad
Catélica de Valparaiso (inédira), 1993, p. 72-74.

" Cousideraciones etico-juridicas sobre of aborte serapeusic. 19 Revista Chilena de Derecho (19921 p. 507-525.

’ Medicina Legal. Elementos de Ciencias Forenses. Santage: Fditorial Juridica de Chile. 1992, p. 146.

= Op. vit., supra, nota 17.
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En relacién con ia aplicabilidad de la doctrina del doble cfecto, Utruria asume una posicién muy
particular. Si bien reconoce el propésito legislativo de hacerla operativa como causal de justificacién,
niega su procedencia, debido a la equiparacion que en el sistema juridico chilenc existe entre el dolo
directo, el dolo de las consecnencias necesarias y ¢l dolo evenrual™. Por ral razén. considera imprescindi-
ble el establecimiento de una causal de justificacién que contemple como supuesto objetivo Ia situacién
de conflicto extremo de intereses entre la vida del masciturus y la vida de la mujer®.

Por tltimo, Precht sostiene que por ser la Ley 18.826 “una conclusién derivada y necesaria” del Art.
19 No 1 de la Constitucién no podria ser reformada sino por una ley de reforma constitucional®'. La tesis
es por supuesto, errénea. El rango jerdrquice de una norma se reconoce por su procedimiento de genera-
citn. La Ley 18.826 tue establecida en ejercicio de ta porestad legislaciva. Luego. ¢s procedente su refor-
ma por norma dé rango legal.

[l
Ry

4. Critica de la tesis de la procedencia de causas de justificacién del aberto
consentido

Enla acgual doctrina penal chilena, la expresién mas simple v radical de la exclusién del injusto del
aborto en casos de intervencién terapéutica se encuentra en la tesis de su atipicidad. debida a la actuacién
mi&dica cubterta por Ia lex artis. Esta tesis, propuesta por Mario Garrido Monu®™ recuerda ¢] tratamiento
que se daba a la cuestién antes de la dictacién del Cédigo Sanitario: la disconformidad con la lex artis es
un elemento negativo del tipo det delito de aborto (expresado en ¢l requisito de actuar “maliciosamente”).

Sin embargo, a estas alturas la resis no puede ser considerada como correcta en sus propios rérminos.

En primer lugar, porque el fundamento de la exclusién de lo injusto de las intervenciones terapéu-
Licas se encuentra en ¢l consentimiento del ofendido: 1a idoneidad terapéurica de la intervencién simple-
mente hace concluyente ese efecto del consentimiento. En segundo lugar, porque la intervencién abortiva
sélo es terapéutica respecto de la mujer embarazada, pero no del fero. Luego, sélo pucde ser considerada
como excluyente del injusto por las lesiones corporales intligidas a la muier, pero no del 1njusto por la
muerte del feto, Reconocer a la mujer embarazada autonomia para decidir acerca de la muerte del feto es
r;gmbicién del aborto consentido. Pero la existencia de esa prohibicién en el nivel de la regula-
cfg;lcgal, éxprcsada en los articulos 342 No° 3 y 344 del Cédigo Penal, y en el acrual ardiculo 119 del
Cédigo Sanitario, no pueden dejar de producir efectos en la COl’lﬁg:limci(")ﬂ dela lex artés. Este es el origen

del problema: desconocerlo no s solucionarlo.

De modo subsidiario a la zesis anterior, Garrido plantea como solucién alternativa la consideracion
puL .
del aborto terapéutico come un caso de cjercicio legitimo de un oficio”. Elio. porque la finalidad de

quien practica un aborro terapéulico no es causar un aborio, sino salvar una vida. En sus propios

- Op. cir., p. 83.

" Op. cit., p- B4-85.

" Op. ciz., p. 522

- Mario Garrido Monct, Derecho Penal. Purte Especial, Edicorial Juridica de Chile, 22 ed.. Santiago, 2002, pp. 118-11%.

Garrido, ap. ¢it., p. 119, nota 223.
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términos, pucs, la posicién de Mario Garrido e parece ir ni un paso mds all4 de la docurina. del doble
efecto. Cudn consciente escé este aucor de las restricciones que impene ese modo du legitimaran resulta-
do abortive, eso es algo incierta™.

La restauracion del esiado de cosas previo a 193] requicre neutralizar los efectos practicos del acoual
119 clusic) i . justificacidn para el delito de aborro. Ef intento de neurra-
lizacién mds categérico en la doctrina chilepa ¢s ¢l propuesto por juana Sanhueza Romero®. Esta autora
sostiene que el Art. 119 puede ser interpretada como una regla que cumple dos funciones. Por una parte,
deroga la antigua causa de justificacion. Por otra parte, reitera la noerma prohibitiva subyacente a las
normas sancionatorias del aborto, contempladas por el Codigo Penal. La_prohibicién de realizar una
accién cuyo fin sea causar un aborto {Are, 119) no es mids que la norma de comportamiento correlativa a

la nornia que ordena sancionar a quien maliciosamente causc un aborte (Arts. 342, 344, 345). Conferme
a este andlisis, la situagion del derccho chileno posterior a la Ley 18.826 s idéntica a la situacién del
derecho chilenc anterior a la entrada en vigencia del Cédigo Sanitario cn 1931, En consecuencia. la
autora sostiene que ¢l abor-o terapéutico “continia siendo un acto licito por los mismos fundamentos™.

) La tesis es ingeniosa, pero en sus propios rerminos resulta inacepable. En primer lugar, contraviene
manifiestamente la finalidad del legislador histérico. En segundo lugar, priva al Are. 119, en tanto norma
de comportamiento, de todo efecto prictico, a! hacesla una norma redundante, En tercer término desco-
noce que entre ¢ elemento subjetivo aludido por ¢l Cédigo Penal (“maliciosamente”) y el elemento
subjetivo aludido por el Are. 119 (“fin”) existe una diferencia crucial: éste se tefiere al resultado de muerte
del feto; aquélla, a la concurrencia de una situacién justificante, Por esta razon, aur suponiendo que la
antigua doctrina de la exclusion de malicia o abuso médico fuera aplicable, es evidencs que siempre se
requiere un complemento normativo extra—penal para justificar esa exclusién. Existiendo regulacion
legal de la profesién médica, ésta prevalece sobre cualquicr consideracién de la dex areis. El Are. 119 regula
la profesion médica. Luego. en tanto Jex artis de rango legal, su efecto prictico come norma de compor-

tamiento no puede ser eludido®.

Por su parte, Alfredo Etcheberry™ mantienc la tesis que sostuvo bajo la vigencia de los antiguos
—————— -
Arts. 226 v 119 del Cadigo Sanitario. En su opinién., se encuentra justificado el aborto practicado como

inedio estrictamente necesario para saivaguardar la vida de [a mujer en una situacién oz peligro actual o
inminente. La Constitucion de 1980789 refuerza ciertamente la atribucion al interés en la vida del feto

ol .
un peso especffico ral que se justifique su sacrificio sélo como medig para evitar un peligro para la vida de

la mujer®.

& En su definicién del supuesto del aborto terapéutico, Mario Garrido na sigue una concepcidn subjetivista: “es aquel reali-
zado (...) cwando aparece necesario para mantener su vida [la de la mujer’ que por su embarazo estd en peligro, y que
algunos extienden también a la conservacién de su salud psiquica o fisica” {ap. ciz, p. 118).

& Tratamiento juridico del abortogerapéutico, 187 Revista de Derecha de la Universidad de Concepcién (1990), p. 27-33.
o Op. cit., p. 33.

& Conforme, Urrutia Hering, Fundamentacién. .. cir, p. 77-79.

o Op. cit., 3% ed., 1998, Tomo JIL, p. 105-109.

L Esto no es contradicrario con la decidida negativa de Ercheberry a reconocer ) nascituras el cardueer de persona, tiwlar del

derecho constitucional a fa vida (gp. cir.. p. 91-93). Para el reforzamienta del peso espectfico de la vida del feto basta con I
constatacién de su calidad de objeto merecedor de proteccion conforme a ia Uonstirucién. La inclusién de un deber de

(Continia en pig. siguientel
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Lo gxuaiio es que mantenga esta tesis a pesar de la reforma introducida por la Ley 18.826 al Arr.
119 del Cédigo Sanitario. Segiin Ercheberry. “en la morivacién que sirve de predmbulo a fa Ley 18.826"
s Teconoceria que en los casos excepeionalisimos en que la medicina no pudicra controiar ¢l peligro para
la vida de la mujer procederia apiicar las reglas generales del Codigo Penal. Excheberry no denrifica el
texto a que s¢ refiere. El examen de la historia fidedigna del establecimiento de ia Lev 18.826 demuestra

que dos son las reglas aplicables a los casos excepcionales, segiin la representacion dei legisiador:

pr——

() alguna causa de exculpacién genérica del Cédigo Penal. v

b 2 doctrina del doble efecto, como causa de justificacién establecida a comrrario semur en ¢l propio Are. 119 CS.

Como ya se ha dicho, la causa de exculpacién no se comunica al rercero interviniente, que no se
encuentra en la sizuacién de necesidad o de padecimiento de fuerza irresistible o miedo insuperable En

=T

lo que respecta a la doctrina del doble efecto, Etcheberry ni siquicra la menciona como restriccion subje-

tiva de la justificacién de la intervencién abortiva terapéutica.

1

En su interpretacién de la exposicién de motivos de la Ley 18.826, Ercheberry i
10 Ne 10 CP, especificamente, en las hipétesis de ejercicio legitimo de un derecho {tercero cualquiera) u

oficio (profcv'onal de - medigm_m la causa de justificacién aplicable al caso dé aborio terapéurtico que él
considera licito. :

La regla del Art. 10 Ne 10 CP no es yna norma justificante. sino una metarregla: otorga prioridad
a las normas del ordenamiento juridico que autorizan a reatizar las acciones u amisiones tipicas por sobre
las normas punitivas (o las normas de comportamientos a ellas subyacentes). Invocar el Are. 10 N° 10

imﬁica asumir el compromiso de identificar la(s) norma(s) que autorizan a realizar el comportamiento
prohibide o a emitir el comportamiento ordenado, y en que en tal virtud configuran las causas de
justificacién. ;Cudles son esas normas, tratdndose del “oficio” del profesiona: de la medicinaa del “dere-
cho” de cualquicr tercero? Ercheberry menciona como requisitos que deben reunirse para que la prdctica
de un aborto pueda ser considerada come legitimo ejercicio de un oficio los requisitos que anteriormente

consideraba como condiciones de aplicabilidad del Art. 226/119 del Cédigo Sanitario. Resulra, sin ern-
bargo que dicha dtsposmén ya no existe. Si algiin efecto cabe atribuir al Libro V del Cédigo Sanitario es
a rggulac:én de Ia medicina y las demds profesiones de la salud. Quien se remita a la fex artis no puede
desconocer el efecto del nuevo Are. 119 C.S. sobre su contiguracién: #émo, podria una regla consuetu-
dinaria —en el caso que pudiera acreditdrsela— prevalecet sobre una prohibicién legal expresa?

En lo que respecta a Francisco Grisolia, Juan Bustos y Sergio Politoff, la segunda edicién de su
obra™ mantiene intactas sus consideraciones sobre el aborto terapéutico. En una exquisita muestra de
anacronismo, ellos hacen caso omiso de la Ley 18.826.

En la obra mds reciente de la Parie Especial del Derecho Penal Chileno, Sergio Politoff, Jean
Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez”' sostienen una tesis semejante a la de Ercheberry. Aceptando la

e

*

proteccién del mascirserus en la Constitucién de 1980/89 hace indiscutible esa constatacién. Esosi, que Excheberry le
atribuya el cardcrer de “bien juridico protegido por Ja Constitucion” (p. 106) es consecuencia de una decision interpretaniva:
lo dnico indiscutible es que la Constitucién le atribuye valor suficiente como para escablecer un deber de proteccién
dirigido al legislador.

7" Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 165-173.

o Lecciones de Derecha Penal. Parte Especial. Santiago: Editerial Juridica de Chile, 2004, p. 90-92.
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interpretacién que éste hace de los antecedentes histéricos de la Ley 18.826, cstos autores sosticnen
tambi¢n que la causa genérica del Codigo Penal aplicable al caso es el Ari. 10 N© 16 CB en i hipdeesis de
wo o o - A , . -

ejercicio legittimo de la profesién” (sic). Eso si, en vez de conformarse —coma Ercheberry— con la men-

cida de requisitos atribuidos a un supuesto juridicamente inexistente, los aurore- iientifican en ol Arr, 26
del Cddigo de Etica del Colegio Médico el complemento normarivo exigido por la megarregia del Cddigo
Penal. Esta disposicién exigiria intervencién de un médico especialista, opinién conforme de dos médices
y cardcrer de medida terapéutica de la intervencién abortiva,

La tesis de estos autores no es mejor que la de Ercheberry. Si bien al menos indican una reols
pragmaticamente idenrificable en un texro autoritative. esa regla no puede'ser considerada vilida ﬁ'eme a
la calegdrica ihicis

S. Dejando de lado 1o aplicabilidad de la. r2otas esrarurarias

asociaciones gremiales a quienes no sc encuentran afiliados a cilas, es claro que ricnen range jerdrguic
infralegal. “

Politoft, Matus y Ramirez disponen sin embargo de un argumento para excluir la pertinencia del

Are. 119 CS como norma configuradora de la fex @rtis. En su opinidn, la funcidn de esta disposicidn oo

—

consiste mds que en expresar, para un circulo rcstringido df‘ desrirararine 1 ng - de comportamiento
~csto es, la ‘prohibicién— que subyace al Art. 345 CP. De aqui, sestignen ellos, guc no pueda producir o

cfecm de excluir la aDllcabnlldad_dﬂaa_mglaa_icJa_/aLam:__

mente inacepeable. Arr. 345 prohlbe al facultauvo causar un aborro “abusande <« e oficio”. El Art, 342

prohibe a cualqulera causar un aborto "maliciosamente”. La respucsta a la cuest

de qué sea un aborio
causado sin abuso o sin malicia —en el seatido de la comisién redactora— requicis dererminacién norra-
tiva extra—penal. ;Cémo excluir de esa normativa a la regulacién del Cédigo Sanitario? Que el Art. 119
reproduzca para los médicos y profesionales de la salud la prohibicign de causzi un aborto imyglica,
precisamente, la exclusién de situaciones en que se encuentren autorizados a caissa: el aborta. Sélo si se

identifica un marce normativo que autorice a causar el ahorro, va sea a profesianales de la salud o

cualquiera, y que sea de rango jerdrquico supralegal, oponible a |» decisién de ia fungg de sobierna en

by . R . . .- ., . Y
1989, puede neutralizarse su pertinencia como regla de la deontologia médica exi - viacidn con la jusdfi-
cacion de inrervenciones abortivas.

Por tltimo, cabe schalar que el nuevo Codigo de'Etica Médica, de 14 de diciembre de 2004, va no

contempla una disposicidn semejante a la citada por los autores, que corresporde al Cédigo de Erica
Meédica de 1983. En su lugar, los nuevos Arts. 82 y 9° disponen lo siguiente:

Art. 82, El respeto de fa vida humana desde su inicio v hasta su término constituve ¢f fundamento bdsice del
ejercicio profesional médica.

Toda intervencidn médica realizada durante los nueve meses de gestacion, deberd v+lzr siempre por ¢ mejor
interés de la madre v del Lijo¥

Art. 9¢, El médico no podrd realizar acciones cuvo objetivo directo sea poner fin a bz vid: de un paciente bajo
P ) P P i

consideracion alguna™.

Nuevo Cédigo de Frica del Colegio Medico de Chile. drsponible en: hitpeiiis a colegigmedico.of
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Sialgo puede deducirse de la cunsideracion en conjunto del Art. 119 CS y el nuevo Codigo de Erica
Médica, es que dnicamente un aborto provocado bajg las copdiciones requeridas por la doctrina del

- -
doble efecto’”® puede ser reconocido como una accién licita, o al menos no inaliciosa, en el sentido. dei

Art. 342 CP ni abusiva, en ef sentido del Art. 345 CP.

5. La correcta interpreracién de la Constitucién: el principio de la exigibilidad
diferenciada

E! fundamento de justicia politica de la prohibicién del aborto consentido no se deduce de la
afirmacién de la prohibicién de dar muerte a un ser humano. La prohibicién de matar es ur deber de no

causar un dafic a oiro. Sélo impone al destinatario una restriccién de su libertad general de accién. La

prohibicién del aborto congentido implica para la mnjer nn deher de rmmmm

propios en beneficio de otro. No sélo le impone una restriccién de su libertad de accién, sine gue le exige

una coneribucién 3l biepestar del feto que desde el punto de vista de la justicia politica es propia de vn
eber de solidari

Las exigencias que impone a la muyjer el deber de rolerar e ;}nba‘r‘aio no_tienen parangén cor:
ningin otro deber de solidaridad del ordenamiento juridico. En la regulacién del Cédigo Penal, por
cjemplo, no existe un deber general de soiidaridad en virrud del cual haya que rolerar la afectacién de
bienes juridicos personalisimos. El estado de necesidad agrc.-s'ivo —el paradigma de las causas de justifica-
cién que imponen deberes de solidaridad— solo permite justificar la afectacion de bienes instrumentales
(Are. 10 No 7). Por su parte, |3 omisién de socorro ~la sancién de la infraccién al deber mis elemental de
solidaridad— reqppg. ce comp limire de sus exigencias que ¢ auxilio requiera detrimento de los propios

intereses: nadie esid obligado a sacrificarse por socorrer a otro, Y sin embargo, la mujer embarazada debe

tolerar la presencia de otro ser dentro de su cuerpo y el aprovechamiento de sus funciones vitales por ese
otro ser. Ningiin ser humano nacido tiene un derecho ni una obligacidn semejantes respecto de otro ser

~iTur..ano nacido.
La pregunta, pues, de si el nascizurus es 0 no persona. twlar def derecho constitucional 2 la vida, no
prejuzgacy sentido alguno la exigibilidad del deber ge tolerar el embarazo. Eu 1aptg deber de gglldartgiad

ese debcr excede el margen ‘del deber correlacivo al derecho a la vida.

Es gl caso. sin embargo, que la legislacién impone ese deber de solidaridad a la mujer. El Cédigo
Penal chileno sanciona a la mujer que causa o consiente su embarazo. La Constitucién de 1980/89
dispone por su parte que la lev debe proteger la vida del que estd por nacer, y se encuentra fuera de
discusién que desde el punto de vista de la Constitucién la sancién penal del aborto es un modo legitimo
dc proteccién de la vida del que estd por nacer. Luego, desde 1981 el deber de solidaridad impuesto por
el Cadigo Penal cuenta con una validacién constitucional en el sistema juridico chileno. _gl punto de
partida es, pues, que todo embarazo ng consentido implica una situacién de estado de necesidad resuelta

—

Digno de nota #s que el inciso segundo del Art. 8 no excluye la legitimidad del aborto practicada en defensa de intereses
preponderanses de fa mujer, en ¢l sentido de la indicacion terapeutica. Esta disposicion obliga a oprimizar el cuidado de
ambos intereses en conflicto. tal como lo hace el principio de proporcionalidad en el dmbito del derecho constitucional. La
restriccion —inconcebible para s ética médica secular—- se encuencra en el Arc. 9o,
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por el iegislador cn contra de los jncereses de a inujer, contando con el apoyo de! orden constitucional. A
partir de esta premisa, la pregunta que debe responderse a la luz de la € Constitucidn es hasta dénde puede
legmrmmcme ltegar ol sacrificio de los i ingereses de i fa mujer exigible como medio para salvaguardar el

incerés en ia vida del feco.

A diterencia de la eolugia mioral del mugisierio de la 1plesia Cawdlica, Iy Constitucidn Politica de la
Repiiblica de Chile no impone una prohibicién abscluta de dar muerce al feto v fa docrrina del dobie
efecto es completamente ajena al derecho penal chileno. Ef derecho publico chileno reconoce que la
exigibilidad del deber de tolerar el embarazo es relativa y no asigna importancia alguna a la intencionalidad
de la mujer como criterio para justificar la inexigibilidad de ese deber.

;Cudl s la 1espuesia que praede enconirarse en la Constiucién a la pregunta por Jos limites del

sacnificio exigible 2 una muler embarazada?

Un primer thodo de abordar esta cuesiion s sostener que la Constitucidn prescinde de toda res-
puesta a esa pregunta, dejando la decisién del problema a la politica legislativa. Es decir, que si bien la
Constirucion no impone una prohibicién absoluta del aborto, rampoco impone autorizaciones para su
cqmisior. Hay buenas razones para sostener que lns redactaces del precgpro constirucional suponfan que-

-
éstaera la posicion de la Consriencidn Pero semejante tesis s al menos ep parte, mantfiestamente

inaceprable.

En primer lugar, la existencia en la Copsiitucion de un imperativo de proteccidn de la vida de!
L %

nasciturus representa un estandar de control de fa constitucionalidad de la decisidn legislativa acerca de la

aurtorizacién de acciones que ocasionen la muerte de seres humanes nu nacidos. En tal cardcrer, el orden
constirucional debe proveer algin punto de apoyo para delimirar ias autorizaciones legislativas del aborto
consentide conformes a la Constitucién de las autorizaciones legisiativas contrarias a la Constirucion. La
Constitucion no es indiferente frente a cualquier aurorizacidn del aborto consentido que establezca el
legislador. Esto marca la diferencia entre la Constitucién chilens v la Constitucién federal de los Estados

Unidos de Norteamérica™

S

“En segundo lugar, st las excepeiones a la prohibicidn de mazar gl gascifiras se basan en supuestos de
colisién de intereses, cuandn los Tnrereses de proteecidn cuva defensa requicre la mucrte deol maserrurus
tienen rango constitucional, se trata de un conflicto de principios constitucionales. En la propia Consti-
tucién debe encontrarse, por lo tanto, el criterio para la solucién de esos conflicros. Ese criterio se en-

e

cuentra en una argumentacién de ponderacién de esos incereses o principios en conflicto. En esto, la
situacion bajo la Constitucién chilena es enteramente idéntica a la sicuacién bajo la Ley Fundamental de
la Repiiblica Federal Alemana, ral como es interpretada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal alemin {en adelance, "TCF"}) >

*

* Al respecto, Anconio Bascuidn, Zimites a la prohibicidn. . cir. p. 212-223,

s El TCF ha dictade dos sentencias en relacidn con la constitucionalidad de los proyecios de lev despenalizadores del
aborto. La primera sentencia es del 23 de febiera de 1973 BVer(GF 39, 11 v la segunda. de} 28 de mayo de 1993
{BVerfGe 88, 203), La primera septencia es la que rara la cuestica del fundamento censtitucional de las causas de

samente por la segunda {al respecto. Bascufidn, Limires. ..

sustificacian del abora: su raife decizendi es muntenida in:
crn.op. 224-2330
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El TCF considera que del juego de los Aris. 1y 2 de la Lev Fundamental™ se deduce para ¢
Estado un  deber de proteccién de ia wda del nasciturus. El cumphmlcmo de ese deber de proteccion
——
requiere una prestacion normative por pnrte del Estado: el aborto debe sei prohibido por el derecho. La
Constltucton exige que e§ta profecciopn sea dispensada aun en contra de la volunrad de la mujer embara-

AT
zada Ei cumphmlcnto del deber de proveger la vida del nasciturns tizne pnorldad sobre el cumplimiento
del deber de abstenerse de afectar los intereses personalisimos de la mujer que no desea el embarazo.

Lo anterior significa que la Consiitucién impone al Estado ¢l deber de exigir a la mujer embarazada
el cumplimiento de ese deber de solidaridad que es correlativo a la prohibicién de causar un aborto,
cuando ella es su destinacaria. Este es exactamente el caso del derecho chileno, como se ha afirmade.

No obstante lo anterior, e! TCF plantes dos salvedades.

+ W—

En primer lugar. que la cxigencia.al Estadode prestaciones noroagivas como modo de sansfh ¢!

deber de proteccién'de la vida del mascizurus no implica necesariamente el uso de la proteccién penal. Lo
exigido es una proteccién adecuada: idonea, necesaria y proporcionada a la relevancia de la vida del
nasciturus como finalidad. Es posible que la proteccién penal resulte inidénea o innecesaria, y; depen-
diendo de la penatidad, incluso desproporcionada. La cuestion de qué prestacién normariva es la que
corresponge ororgar para satisfacer el deber de proteccién se encuentra entregada a la politica legislariva
democritica, bajo las restricciones derivadas del principio de proporcionalidad. Esta es una consideracidn

relevante de lege ferenda. Ella demuestra la incorreccion de los fundamentos esgrimidos por la mocidn
que dio origen a la Ley 18.826, pero no incide &% lege Jaza sobre la cuestidn d; la licitud del abortg

consentido.

La segunda salvedad sf es pertinente a] tratamiento de esa cuestién, Ef TCF sosriene queel-deberde

*

proteccién de Ja vida del feto que pesa sobre ¢l Estado ne implica la exigibilidad absoluta del deber de

to!erar el embarazo”™. Por el contraria. dado el cardeter de auréniico conflicto de derechos gue implica el

embarazo, es posible que en circunstancias excepeionales los intereses personalisimos de la mujer adguie-
ran un peso especifico tal que se haga inexigible ese deber de solidaridad que por genc.al pesa sobre ella.
En esos casos, segtin el TCE, Ia Constitucion brinda ¢l hindamento de la autorizacion estatal a la prdcrica
del aborto como medio para salvaguardar esos intereses de la mujer. Los términos de Ia sentencia del TCF

merecen ser [ranscritos:

[48] La obiigacién del Estado de proteger fa vida en formacién se mantiene —como ha sido expues-
to— incluso frente a ta madre. Aquf surgen sin embargo problemas particulares al aplicar el derecho
penal, que se originan a partir de la singular situacién de la mujer embarazada. Los efectos intrusivas
del embarazo sobre el estado mental ¥ corporal de Ja mujer son directamente visibles y no requieren

’“ “Are. 1. (1). La dignidad del hombre es intangible. Respesarla y-protegerla s obligacién del poder piblico™. “Art. 2
Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica. +...)".

7 La resis det TCF fue respaldada por Ja Cormisién Europea de Derechos Humanos en el caso Briiggeman and Schewten v The
Federal Republic of Germany, N© 6939/75, Esta decision ha sido, a su vez. validada por la Corte Europea de Derechos
Humanos en ¢l caso Vo o France, N° 53924/00, de 8 de julio de 2004. Baio los érminos de Ja Convencién Europea de
salvaguarda de los derechos del hombre v de las libertades fundamentales - 19301, ¢l precepto invocado para respaldar iz
consideracion de la autonomia de |2 mujer como liinite a la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo es su Are. §¢-1
(derecho ai respero de la vida privada’.
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de mayor comentario. Usualmente conllevan una considerable alteracién del plan global de vida y
una restriccion de las posibilidades de desarrollo personal. Esta carga ne cs siempre ni tampaco por
completo compensada porque la mujer encuentre realizacién en su tarea como madre o porque
tenga derecho a asistencia por la comunidad. Aqui pueden darse siruaciones de conflicto graves,
incluso que pangan en peligro la vida. Ef derecho 2 la vida del adn ne nacido puede conducir a una
carga para la mujer que sobrepase manifiestamente Ja medida que normaiisiente se encuenira vincu-
lada al embarazo. Se plantea aqu! la pregunta por la exigibilidad, o con otras palabras, la pregunta de
si en tales casos ¢l Estado puede forzar a la mujer a sobrellevar el embarazo incluso por medio del
derecho penal. La proteccidn de la vida del no nacido se entrenia con el derecho de la mujer a no ser
cnaccionada a sacrificar sus valores vital i w2 bien juridico. En semejante
situacion de cenflicro, que en general no adniite'un juicio moral enivore 4 en la cual la decisién de

internpi el Fmbarazo adquiere ¢l rango de una decision de conciencia que debe ser respetada, ef
legislador se encilentra obligads a mansener una especial moderacion. Si =r: csos cascs el legislador no
considera el comportamiento de la mujer como merecedor de pena v prescinde del derecho penal,
ello debe ser considerado constitucionalmente en todo caso como el resultado de ung ponderacion gue

le es ofvl’igamrid.

[49] Para la determinacién del contenido del criterio de la inexigibilidad de>en sin embargo excluirse
las circunstancias que no impliquen una grave carga para la mujer, debido a que representan la situa-
cién normal con la cual la mujer debe contar. Por el conerario. deben soncurrir circunstancias de
considerable peso, que dificultan a la afectada inusualmente el cumplimicnzo de su deber, de modo
que no pueda razonablemente esperdrselo de ella. Estas circunstancias concurren especialmente cuan-
do el cumplimiento del deber pone a la afectada en graves conflicros internos. La solucién de rales
conflictos mediante una amenaza penal por lo general no resulta adecuada (BVerfGE 32, 98 [109])7,
porque aplica coaccidn exrerna alli donde el respeto por la esfera de la personclidad del ser humano exige

una toral libertad interna de decision. _

Inexigible aparece la prolongacién del embarazg en especial cnando se evidencia que la interrupaoi—-

es necesaria para evitar un peligro para fa vida de la mujer o el peligre de una grave afecracidn de su

estado de salud. En este caso se encuentra en juego su propio derechio a la + 42 v a la incolumidad
corporal, cuyo sacriticio a favor de la vida atin no nacida no puede esperarse de ella. Mds aild de este
caso, el legislador puede libremente dejar impune el aborto en otr&‘ siziaciones de inusual carga
para la mujer embarazada que tengan una gravedad semejante desde el punto de vistade la
inexigibilidad. Aqui cabe incluir en especial los casos (...) de las indicaciones eugénica, érica
{criminoldgica) y de la situacién de necesidad. [50] (...) E@MMMW&
casos se hace valer un interés di idn conforme a la Constitucuin con ral intensidad, que el
orden juridico estatal no ) puede exigir a la mujer que conceda prioridad al devecho a la vida del no nacido

bajo cualquier circunstancia.
' *

N La sentencia aludida por e} TFC es de 19 de octubre de 197 1. Ln ella se reconoid la aplicabilidad dei derecho funda-
mental a la fibertad de conciencia como causa de exclusién de la dicicud de una oraisién <ic socorro tipica conforme a!
pardgrafo 330-c del Cidigo Penal alensin,
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reral (indicacién social) puede ser incluida

También la indicacién de la siruacién de necesidad ge
de su familia puede originar conflic-

aqui. Pues la situacion social general de la mujer embarazada y

tos de tal gravedad, que no sea posible forzar a ia mujer mediame ¢l derecho penal a un sacrificio en

interes de la vida del no nacido mds alld de una dererminada medida. {...)"

entencia del TCF —control abstracto de normas. por
y—, es evidente que la cuestién planteada se refiere
torizar la prdctica del aborto

Dado el contexto en que tuvo lugar la s
requerimicnro previo a la entrada en vigencia de lale
amente al margen que la Constitucién deja al legislador para au
al deber de proceccion de la vida del nascizurus que pesa sobre &. Lo centrai para
ol TCF del fundamento constitucional de esas autorizaciones. que s¢
ones basadas en juicics de ponderacion de conflicros de
o, entonces es obvio que se trata de ponderaciones
mente serlo conforme al principio

primari
consentido. pese
ruestros intereses es lu tesis d
expresa en su consideracién como autorizaci
intereses de relevancta constitucional, Si este es el cas
vinculantes al legislador en todo el margen que ellas puedan vilida
de proparcionalidad®.

En otras palabras, dado que se trata de conflicros de |
solucién ppr el legislador se encuentra sometida a control de constitucionalidad. £n la solucién de estos
flictos ¢l Estado sc encuentra obligado por un mandato de oprimizacién: debe procurar la mdxima
as posibilidades ficticas y juridicasde ambas intereses ep conflicto. En la
y modo de esa optimizacién el legislador goza, sin duda, de una legitima
tiva se encuentra enmarcada dentro de un rango de alterna-
mizacién el legislador no puede resolver ¢l con-
pleto uno de esos intereses a faver

itucionales. la validez de su

con
rez-;l_i_zgciém:rosible, conforme al
determinacion precisa del grado
prerrogativa de decisién. Pero dicha prerroga
tivas plausibles. Precisamente debido al mandato de opti
ficto de modo unilateral, sacrificando en toda circunstancia o por com

del otro.
El conflicto que origina un embarazo no deseado es una situacién peculiar, porque la salvaguarda
i i de la mujer embarazada implica el sacrificio toral e —

del feto. Esta es la razon por la cual el TCF rechazo la

e
aun limitada y parcial de los intereses personalfs

irreparable del otro interés en conflicto, la vida
la consideracién de un lapso come criterio determinanie de una auterizacion

ncipio de proporcionalidad, fa solucién era inadmisible atendida
60 de uno y orro intereses en cenflicto. Esta es su razén para

solucién del plazo, esto es,
para practicar el aborco. Conforme al pri

la intensidad comparativa de la afectaci
sfirmar el deber de solidaridad de la mujer. No obstante, conforme al mismo principio de proporciona-

lidad, ese deber de solidaridad no puede afirmarse frentc a toda circunstancia, La afecracién de los inte-
reses personalisimos de fa mujer por encima del margen de afectacién iuherente al deber de solidaridad
afjymado altera la solucién y plantea la posibilidad de otorgar legitima prioridad a los intereses de la

mujer, 7

»

ot BVerfGE 39, 1 (1975), 48-50, citado segin: Entscheidunger des Bundesve
Sieheck), 1993, Tomo |, p. 394-3%6 uraduccién personal del autor: las cursivas h
criterio de ponderacién en conflicros de derechos constitucionales.

Jes. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 2002, g. 137-172.
ales coino principios. Martin Borowsky.

rfasswnggerichss Tiibingen: 1.C.2. Mohr {(Paul
an sido afiadidas).

* Acerca del principio de proporcionalidad como
Rabert Alexy, Tearia de los Derechos Fundamensa
P'ara un desarrolko poseerior de la teoria de las normas sobre derechos fundament
Grusidrechte als Prinzipien. Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1998.
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7 La sentencia del TCF inequivo.amente afi:ma que la indicacidn médica {tzrapduiica) es exigida por
la Constitucign, Otorgar prioridad al interds en Ja vida del feto en c505 Canos €5 inconstitucional, Ly
sentencia del TCF afirma asimizmo que las indicaciones cugénicay criminolégica pueden tener el misme
peso que ia indicacidn médica. Finalmenre, afirma que incluso la indicacién social, debidamente confi-

ghurada, puede satisfacer ¢! punto de vista decisivo segin la Constitucidn: a afectacidn inusualmente
intensa de un interés de la mujer digno de proteccion constirucional,

Por su mismo contexto, la sentencia del TCF no da respuesia a la pregunta de cudles de estas
indicaciones cabe reconocer como suficientemente fundadas en 1 Constitucién y cudles requicren una

contribucién del legislador para que sean judicialmente operativas,

Las cousideraciones que siguen asirmen esta interrogance ¢ frentan darle una resooesta satisfacioria,

6. Consecuenciasnormativas

Contorm.: a la Constitucién. la exigibilidad de} deher de tolerar el embarazo es una exigibilidad
diferenciada. La medida de referencia de esa exigibilidad esti dada por la propia configuracién del con-

e e e L. - .
flicto de intereses conforme al fendmeno de la reproduccion huinana: un cierto margen vy grado de

afecracién de intereses personalisimos de la mujer es inherente al estado de embarazo. Ly exigibilidad del
deber de tolerar cf embarazo implica Ja exigibilidad de la afectacién d= esos inteteses, en ese margen y
grado.

Cualquier situacion en la que el embarazo origine para la mujer ef sacrificio de sus intereses por

encima del margen y grado determinados por la medida anterior pone en cuestion la exigibilidad del

deber de tolerarlo.
El legisiador ¢s el érgano del Estado llamado 2 decidir cstas situaciones de corflictos de intereses de
relevancia constitucional. Ente 1931 v 1989, el legislador chileno dio una solucién diferenciada aunqne

efé_@hﬁ&p&d&mﬁ@r esa diferenciacién nunca hue claro. A partir de 1989, o legisladar chileno
ha pretendido sacrificar unilateralmerite los intereses de la mujer —caalquiera sea s miargen v grado- a
tavor de la vida del nasciruras Fsa exicibiidad absoluta dei deber de wlerar up ensharazo es manifiesea-
b e S, + -

mente inconstitucional. El orden constitucional exige ponderacion de los intereses vi conflicio Bajo un
mandato de optimizacién. Los supuestos de inexigibilidad del deber de tolerar el embarazo son la expre-

sion de esg ponderacidn.

El orden de los supuestos de inexigibilidad. basados en la Constitucién, corgesponde al orden de la
intensidad comparativa de la afectacién de los intereses personalisimos de la mujer que puede traer
consigo ¢l embarazo. La mixima afecracion es la que corresponde 2 la indicacién rerapéutica. Le siguen
las indicaciones ético—juridica v embriopdtica. El supuesto especial de menor intensidad de afecteién

Dsidad de atectacion

comparativa ¢s la indicacién socioeconsmica.
Antes de examinar las indica¥iones se hace necesario revisar la aplicabilidad de la institucién del
estado de necesidad defensivo —en términos cenerales— a la tuier embarazada respecto del fero.

—
Finalmente, cabe plantear cotno cuestion de exigibilidad difercnciada el derecho de la mujer 2 una
oportunidad razonable para tener la ultima palabra en torno 4 la exigibilidad del sacrificio de sus intereses

personalisimos,
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a. Justificacion constitucional del aborto consentido en estado de necesidad defensive

Para el caso extremo de aborte rerapdutico, esto es, para el caso en que la muerte del feto sea el

jaedio estrictamente necesario para evitar un peligro actual o inminente de muerte para la mujer gmba-

razada®, no se requicre una causal dc justiticacién cspecial. Basta con aplicar los criterios de ponderaciop

y estricta necesidad de la institucion del estado de necesidad justificante.

En caso de peligro para los propios intereses, si ello es imprescindible, es legitimo reaccionar contra
la fuente de ese peligro, con tal que el mal que se causa (cI bien de afectacion) no sea superior al mal que
se evita {el bien de proteccidn). Esta ¢s la situacién del estado de necesidad defensivo. Dado que aqui no
pucde afirmarse una agresién ilegitima. no cabe la kegitima defensa. Sin embarpo, puesto que el afectado

por la reaccién defensiva ne es ajeno a ia creacién del peligro, rampoco cabe aplicar las exigencias de

ponderacién del estado dé, necesidad agresivo.

En otras palabras, la situacién de estado de necesidad justificante defensivo cubre todos los casos de
intervencién humana generaaora de un peligro letal que no puedan ser considerados como una situacion
juesificante conforme 2 la legitima defensa. La situacion del feto cuya presencia o permanencia genera ese
peligro para la mujer es uno de esos casos: estd excluido de la legitima defensa porque no consiste en una
“agresion” (el feto no es caparz de accién).

Luego, ¢l !’:undamento constitnzional de la jnsrificacién de este caso de aborto rerapéutico se en-
cuentra lisa y llanamente en el principio de igualdad ante faley (Art. 19 Ne 2 C.Pol.). Nadie tiene por qué
colerar el sacrificio de sus intereses si puede evitarlo aracando la Fuente del peligro, aunque ello implique
la afectacion de intereses de un inocente, con tal que esos intereses tengan un peso especifico menor o

equivalente al peso especifico de los intereses que se protege. Denegar a la mujer embarazada respecto dei

feto el derecho que tiene cualquier persona respecto de otra implicaria una discriminacién arbitraria.

En la medida en que el Are. 119 del Cédigo Sanitario, conforme a su redaccién introducida por la

Lev 18.826, restringe la aplicabilidad del esiado de necesidad defensive justficante 3 la-mujer embaraza-

da respecto del pelioro letal actual o inmingnte procedente del fero es manifiescamente inconstitucional.

b, Justificacion constitucional del aborto consentido en situaciones excepcionales de

inexigibilidad (indicaciones)

Lo que diferencia a Jas situagiones excepcionales de excdlusién de la iticitud del aborto (indicaciones)
de la situacién anterior es la consideracién diferenciada del interés de ayronomia de la mujer como limire

a la ponderacién de intereses a favor de la vida del feto.

*

# La cuestion de si el peligra actual o inminente de afectacién grave de la safud de la mujer es o no equiparable al peligro para
su vida depende del peso especifico que se arribuya al intecés en la conservacién de Ja vida del fero, Si la sancién penal
correspondiente al atentzdo que conlleva una lesion de esos bienes ¢s una medida vilida de dererminacion de su peso
especifico, entonces —come en su momento la sostuvieron Grisolia, Bustas y Politofi- el peligro de grave dano para la salud
de Ja mujer es equivalente af peligro de muerte (vid, suprz. now 70, ¢ infra, nota 84].
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El principio de autonomia, en su significacién como correlato de la igual dignidad ‘de la persona,
prohibe la utilizacién de un ser humans como medio para realizacicn de les fines de otrg ser humang
Este  principio pretende la condicion de constrefiimiento deontolsgico, es decir, pretende desempenar ¢l
1ol de limite nermativo a cuaiquier ponderacién de intereses. Hasts donde ¢sa prefension sea vilida, eso
es algo controvertido® ., Sin embargo, a partir de un cierto margen de afectacion de la incolumidad
corporal dicho principio opera efectivamente como un estdndar caregérico. La prohibicién de Jas penas
crueles, inhumanas y degradantes, la prohibicicn de | tortura, la prohibicién de la esclavirud, fa proh b

cién de la experimentacién médica o del tratamiento terapéutico no consentidos, ¢ inclusg la prohibicidn

de la transferencia de érganos a titulo ORNEroso, son expresiones de este principio y de su operatividad

como imperativo caregérico. For este misma rincipio, nadie estd obiigado a toleras intrusiones de con-
(=)

sideracidn en su cuerpo.

La situacién nagural del ser humano en su primicra etapa de desarrollo hace tmposible [a satisfaccidn
de este principio, si se lo extiende al feto: o bicn el fero debe morir para salvaguardar la autonomia y
dignidad de la mujer, o bien ésta debe ser afectada en su autonomia y dignidad para salvaguardar |2 vida
del fero. El derecho se decide por esto iltimno, obligando a la mujer embarazada a cuimplir un deber de

solidaridad qug es winico. Es decir, excluye, respecta de la mujer, el principio de auronomia come constre-
fiimiento’deontoldgico 2 su ponderacién de intereses 2 favor de la vida del fero.

Las indicaciones son situaciones en que cse deber de solidaridad deja de ser exigible. En orras
palabras, son situaciones en que el principio de autonomia recupera su funcién de constrefiimiento
deontolégico, salvaguardando la dignidad de la mujer frente a la utilizacion de su cuerpo como medio

8 g ] p

para lograr la supervivencia del feto.

Tratdndose del caso de peligro actual o inminente para la vida de la mujer embarazada puede
prescindirse de la consideracién del principio de auronomia como constrefimiento deoniolégico, porque
basta con la aplicacién de los estandares de onderacién de equivalencia y estricta necesidad del medio,

b4

propis del estado de necesidad justificante. Fuera de ese caso, no son dichos estdndares, sino e principio
i - al ; eneral. crar : de fa mujer respecro del

de autonomia, ¢l cri
feto, el legislador ha excluido la aplicacién g« esc principio. Lo que hace ¢l reconocimiento de las indica-
ciones es revertir esa exclusion, Por esta razon. o r¢quigren satisfacer lus exigencias de! estado de necesi-

dad defensivo.
b
aa. La indicacién terapéurtica
Esta indicacién corresponde al caso del auréncico aborto terapéutico. Se trata de situaciones de

) = : te ; vida 1o : ; ) o en
afecracion de intere r-vidarla-integridad_corporal o Ty salud de Ia

mujer, distintos del peligra actal o inminenze parasuvida. Conforme al estindar del TCE, debe tratarse
de supuestos de afectacién cuyasintensidad com parativa exceda el umbral de afectacion que es inherente

a todo embarazo.

& Para un vistazo general y referencias bibliogrificas, Roxin, ap. cis., p. 692-694,
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El deber de solidaridad impuesto por ¢ legistador a la mugjer cs e deber de tolesar ¢l embarazo. Esto
implica tolerar la afectacion de sus inrereses personalisimos dentro del umbral que es inherente a tode
embarazo. Si en ¢l caso concreto ia intensidad de la afectacién de sus intereses personalisimos rebasa ¢se
umbral, deja de ser exigible ¢l deber de colerar o embarazo, El Estado no puede imponer legitimamenite
un deber de solidaridad supererogatorio las exigencias que son propias Jdel embarazo. Ese es el funda-

mento normativo de la extensién de la institucion del aborto terapéutico mis alld de los estrictos limites
del estado de necesidad defensivo. A la mujer embarazada no le es exigible mds sacrificio de su integridad

I

corporal y salud que ¢l que impone por regla general un embarazo.

En todos los casos en que sea apreciable un exceso smanifiesto por sobre ese umbral, no e exigible ¢!
deher dv tolerar ¢ embarazo, Conforme a la Consitucian debe aejarse entregada a la auconomia de la

mujer la decision acerca de la prolongacién o interrupcion de ese embarazo.

Tal como la férmula del TCF lo expresa ~“un peligro para la vida de la mujer o ¢l peligro de una
grave afectacién de su estado de salud”—, la indicacion terapéurica no exige actualidad o inminencia del

peligro, ni tampoco la estricra necesidad de la interrupcién del embarazo como medio para evitar la

concrecién de ese peligro. E| pronéstico de peligro probable ya implica un traspaso del umbral de afecta-

———r . . . b .
5 de los intereses personalisimos de la mujer que €5 herente al embarazo. Entrar en ese peligro esuna

decisién de conciencia de la mujer embarazada, que ¢l Estado no puede exigir por la fuerza. Este es el
oo ——
preciso y legftimo dmbito de-aplicacién del aborto rerapéutico.
e N Ny - .
De lo anterior se deduce que la interpretacién extensiva de la antipua disposicidn del Cédigo Sani-

tario sobre aborto rerapéutico era enteramente correcta. Desde ¢l punto de vista del conflicto de derechos

constitucionales, es la inica interpretacién conforme a la Constitucién.

En la medida en que ¢l Art. 119 del Cédigo Sanitario, conforme a su redaccidn introducida por la
Ley 18.826, restringe la aplicabilidad de la indicacién terapéutica como situacion justificante del aborto.
es inconstitucional.

bb. La indicacién ético—juridica

Esta situacién justificante cotresponde a supuestos en los cuales la concepcitn del feto ha sido

presumiblemente el resultado de una accidn sobre el cuerpo de la mujer no consentida por ésta. El caso
A —————

paradigmdtico de esa accién —Je ahi 1a denominacion de la indicacién como “criminologica — s el abuso

sexual de la mujer.

El fundamento constitucional de la inexigibilidad del deber de colerar el embarazo en esta constela-

cién de casos debe ser wsclarecido. El eriterio extendido consiste en considerar inexigible tolerat las con-
Este criterio puede obedecer a dos razones.

.4

secuencias de una accién sexual no consentida por la mujer.
e ; — A
Una de ellas es inadmisible. La ouraess

La relacién que existe entre el embarazo v la significacién sexual de la accién no consentda no
puede ser admirida como razén vilida. No es la afecracién oricinaria del recato, decorg g castidad de la
mujer embarazada lo que hace inexigible a su respecto del deber de tolerar i embarazo. Esta no es una

indicacién honoris causa, es Jeair, que projeia la consideracian <acial de 12 mujer en ¢l marco de una
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n.cral socia! que valora la gbainepcia sexual. Semejante fundamento es incompatible cou un Estado de
derecho quc reconozca al pluralismo como uno de sus fundamentos. Tal es el cardcter del Fstado de
derecho en Chile, conforme al Art. 19 Ne 15 jaciso 6° C.Pol. 1980/89.

La rasgn vélida se encuengra en la relacidn que existe entre el embarazo y el abuso experimentado

por la mujer, e deci, ¢n el sometimicnto de su cirerpo a la realizacién de la volunrad de otro, No es
exigible el embarazo que es consecuencia del trato que se ha dado al cuerpo de la mujer como mero
obicto, 12 atectacion de T autonomia de 13 Tujer que es inherente al embarazo se ve aquf intensificada

exponencialmente por la afectacién a su autonomia que dio origen a esc embarazo. Es en este sentido que
puede aceptarse fa denominacién de “indicacién etico—juridica’, es decir, como indicacién basada en Ia

afectacion de f dignidad d= ta mujer como agente annomo.

De aqui que hagan procedente esta causa de exclusién de la ilicitnd ne sélo ¢! padecimiento de
acciones constitutivad«de delitos de abuso sexual {vialacidn, estupro, abusos sexuales)®, sino cualquier
interaccion coercitiva que sea causalmente idénea como accién reproducriva. En particular, la insemina-
¢ién no sexual y la cransferencia de embriones no consentidas quedan incluidas en este supuesto.

Este es el contenido indiscutible de esta indicacidn, una vez esclarecido su fundamenco de mode
conforme a [a Constitucién. En tanto ¢l Art. 119 del Cédige Sanitario, conforme a su redaccidn introdu-
cida por la Ley 18.826, excluye la aplicabilidad de este 4mbito de contenido de la indicacién come
situacién jusiificante del aborto, es inconstitucional.

Lo dicho vale de lege lata.

De Jege ferenda, la indicacion admite un: consideracién mds amplia. La razén de esta indicacidn
puede vincularse no ya a una consideracién de caricter excepcional, sino en el presupuesto mismo de
legitimidad dc la exigencia del deber de tolerar el embarazo.

Es razonable sostener que ese deber de solidaridad se justifica. al menos en cierra medida. en aren-
cién a que la existencia del o es consecuencia de fa realizacion, por varte de la mujer, de una acgién con

eficacia reproductiva. Confo....c~a=r~ punto de vista. la mujer que consiente una interaccion sexial
origina la posibilidad de la concepeidn y debe hacerse responsable de su concrecion. Desde luega, este
argumento no se encizentra libre de obizciones. Pero en este lugar lo que interesa es la consecuencia que

se puede deducir de €l a conrario sensu, para justificar uia interrupcion del embarazo.

Sila responsabilidad de la mujer por la concrecién de la posibilidad reproductiva es un fundamento
del deber de tolerar el embarazo, entonces, cuando el feto puede ser verosimilmente considerado como el
producto de una relacion sexual no consentida por iz mujer, ese deber deja de ser exigible. De aqui que
esta indicacion sélo pucda atender a la falta de ronsenmmcnto dela mujer en la realizacién (o rolerancia)

de acciones con eficacia reproductiva.

Tal es, por cierto, el caso de los zbusos sexuales. como rambién de la inseminacién no sexual ydela
transferencia de embriones no cogsentidas. Pero ¢s ambién el caso del error invencible de ja mujer acerca

" Cabe senalar que la extension de la proteccidn de Iz indemnidad sexual a personas menores de catorce afos, inroducida
por e Lev 19.927 {2004}, produce ¢l efecto de hacer pormativamente indiscutible el cardcrer abusivo de la relacién sexual
—aun #¢ ficto consentida- que urigina ¢l embarazo de una mujer menor de carorce afios. Las mujeres menores de catorce
afos sc encuentran, pues, por definicidn normativa aurerizadas para interrumpir su embarazo contorme a esta indicacion.
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de 1a idoneidad reproductiva en concreto de cualquier aceién o interaccion consentida en si misma, pero

sin consideracién de su idoneidad reproductiva.

-

La extension de esta indicacidn a €stos otros sLpuestos €5 compatible con la Constitucién, pero
requiere la inrervencién del legislador. En primer lugar, porquea comprensién del deber de solidaridad

de la mujer como un deber aceprado por <sta iinplica una fundamentacion constitucional plausible, pero

ajena a las representaciones del constituyente histérico. En segundo lugar, porque requicre una pondera-
- Ei - . [

& de 1a ausencia de consentimiento respecto de la concreta tdoneidad reproductiva de la aceién tolera-

da en relacion con €l consentimiento prestado a su realizacion al margea de esa consideracién. Finalmen-
te, porque el conirol insticuciona! de la efectiva concurrencia de los requisitos que hacen procedente la
indicacién en eswos casos £§ exponenclalmente mas difici! que en los otros casos. La'simpie censideracion
d:;ondcracién oo Dase en |z Constitucién no alcanza a justificar la préctica del abortc en casos de

concepcién imprevisible.«,

cc. Laindicacién embriopdrica

El TCEF se refiere a esta situacién como indicacién “cugenésica”. Esa denominacién es errénea o
bien obedece a ya fundamento inaceptable. La finalidad eugenési isi i
scres-huméhedlefcctuosos, conforme a algiin estindar de calidad. El caso paradigmatico de prdcticas
institucionales eugenésicas es el del régimen macionalsocialista alemin. La cugenesia es incompatible con
el principio de la igual dignidad de todas las personas (Art. 19 C.Pol.). Una indicacién engenésica seria
manifiestamente inconstitucional.

La indicacién embriopdtica ariende ciertamente a upamalformacién congénita dej fero —una pato-

logfa—, pera no se orienta a Ta realizacién de una finalidad eugenésica. Su fundamento se encuentra en la

afectacion de la autonomia de la mujer que esa patologia del embrién conlleva.

La determinacién del alcance de est indicacién a la luz de su fundamenty constitucional exige la

inervencion del legislador. Nogs bosible, en el marco de la mera penderacién de intereses constituciona-

les, determinar qué patologfas del feto conllevan una afectacion de los intereses de la majer tal que hace

. P o o
ihexigible el deber de tolerar ¢l embarazo ¥ cudles patologias no lo hacen.
g -

No obstante, existe un reducido dmbito en el cual la ponderacién de intereses perimite justificar

concluyentemente la prioridad de los intereses de la mujer por sobre el incerés en Iz conservacion de la
vida dei feto. Se trata de los casos cn.que la malformacién del fera permite ¢} prondstico de su inviabilidad
fuera del cuerpo de la mujer. La exigencia del deber de tolerar el emharaza.en estos casos sdlo puede
basarse en una consideracion del respeto por la vida del feto de cardcter trascendente o sobrenatural, ajena

a SU CONCepCion COMO U PresuIuesto de 1a autonomia (potencial) de un ser humano.

En tanto el Art. 119 del Cédigo Sanirario, conforme asu redaccién introducida por la Ley 18.826.
excluye la aplicabilidad de este smbito de contenido de la indicacién como situacién justificante del

aborto, es inconstirucional.
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Conforme a la jurisprudencia det TCF, la selucidn del nlazo sdlo es admisible bajo la

P—

que sea un modo alternativo de satisfaccidn del deber de proteccion de la vida del maseituris que la
Constitacion inpone al Estado. Esto requicre el establecimiento del sistema de plazo <on cons€yo forza-

50, os decis, de una aucorizacion sujeta a un procedimiento que exige una entrevisd de la mujer que se ha

decidido por 1a practica de un aborto con un funcionaric publico, cuya tarea ¢s disuadiria de su decisidn.
P P )

La existencia en la Constitucién chilena de un deber constitucional de proteccion legal de la vida del
nasciturys impone, conforme al punto de vista del TCE, esa restriccion a la admision de la solucion del
plazo. $élo un plazo con consejo forzoso unido a una politica social agresiva favorable ala maternidad
puede resulear satisfactorio como modo de satsfaccion de ese deber constitucional, alternativo a la pro-
teccian penal™,

del legistador. .

Dos son las interrogantes que abre la jurisprudencia del TCE

En primer lugar, si ¢l plazo puede configurar una auténtica autorizacién. o si sélo puede configurar
un supuesto de impunidad, restando el cardcter de “accién juridicamente prohibida” del aborto consen-
tido practicado dentro de plazo. Como es sabido, esta tltima es la posicidn del TCF¥. 5i se comparte esta
tesis, ha d¢ enfrentarse la cuestién de sus consecuencias para {a) la legitima detensa del nasciturus por un
tercero, (b) la validez del contrato de prestacién de servicios entre el profesional de la salud y la mujer, (c)
la validez de la pricuica de abortos consentidos dentro de pﬂazo por ¢l servicio puiblico de sabud, (d) el
régimen de salud previsional aplicable a las prestaciones abortivas. Estos son todos problemas de fege lata.

En segundo lugar, cabe pregunrarse si la sojucion del plazo, aun sin consejo forzoso, no pueda ser

defendida come una solucién legitima ante_la Constitucion, es decir, como una solucién admisible (o

incluso exigible) del conflicto de intereses constitucionales que corresponde a la situacion del embarazo
no deseado por la mujer. [sta es la posicion de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica,
Es también la posiciéndel vore de minoria de los jueces Rupp-v. Brinneck y Simon, pronunciado con
acasién de la sentencia de 1975 del TCE i

En el contexto de este articulo, dedicado a la demostracién de la pertinencia de la surisprudencia

constitucional alemana al derecho chileno. esta pregunta debe quedar abierta.
4 Preginta cene 4 e

d Opemtivia’adpmcedimmml de las consecuencias normativas

Las consecuencias normativas arriba deducidas del principio de exigibilidad diferenciada —supra,
secciones 4 y b— pueden tenar distinta operatividad judicial, dependiendo de da resis que se asuma en

arm———

e Esto presupone la consideracién’de la proteccion penal existente como un medio idéneo de proteccion de la vida del
weasciturns, en el sentido del principio de proporcionalidad. Por ral razn, se abre la prezunta de si la demestracion conclu-
yente de la inidoneidad del derecho penal coma modo de proteccién podria relevar al legislador del deher de su sustitucién
por otra forma de proteccidn. o incluso, s1esa demostracion podria justificar sin mds la invalidacién {inaplicabilidad; de las
normas punitivas del aborta. Qué pueda conar como “demostracién concluyente” de la inidoneidad de la pena como

modo de proteccion. esa s 0ira pregunia gue debe quedar abierca.

Este es el holding de la sepunda sentencia del TCF (28 de mayo de 1993}, spra, nota "5
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dd. Laindicacién socioecondmica

Esta indicacién corresponde a los supuestos en que el embarazo y el naciiniento acarrearfan para la

tnujer, y en Su caso, también para su entorno familiar, graves consecuencias lesivas de su calidad de vida.
Esta es, indiscuridamente, Ia razén que con mayor frecuencia derermina a las mujeres embarazadas a
practicar el aborto. D¢ aquf l2 trascendencia de la cuestién de su admisibilidad constirucional.

. La decisién del TCF es correcta. En una ponderacién de intereses no puede prejuzgarse a priori que
" “Ras consideraciones de cardcter socio—econémico sean incapaces de lograr un peso especifico que revierta

S la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo. Fsta también es una indicacién constitucionalmente
admisible.

T - Dudoso resulta, sin emibargo, que sea una indicacién impuesta pos la Constitucién. En el nivel de!
orden constitucional'ha corrccra apreciacién del peso especifico de los intereses patrimoniales es aquella

que les asigna un peso inferior al de los intereses personalisimos. Por tal razdn, se hace diffcil admitir con

base exclusiva en la Constitucidn la preponderancia de intereses patrimoniales de la mujer frente al

| '\“ e S L © interés constitucional en la preservacién de la vida del fero™, Esa apreciacién requiere una decisién

v, v r_h-:_m_q_c_liti__c{_._

Lo dicho no impide, naturalmente, vincular la eventual afectacién grave de ia calidad de vida con un
peligro futuro de grave dafio para la salud de la mujer embarazada. La indicacion terapéutica no estd
cerrada al cardcter puramente orgdnico de las causas de ese efecto lesivo de la salud individual. En la

" medida en que esa vinculacién sca verosimil, resulra aplicable al caso la indicacién terapéutica y todo le

dicho arriba a su respecto.

¢. Validacion constitucional de la autorizacion legal del aborto consentido  —

—_—

Fi sistema de aurori istema de las indicaciones es el
sistemna del plazo. Este se caracteriza por el establecimiento de nn lapsa, que por lo general cubre los
. . . i N . .

primeros tres meses de gestacidn del feto, durante el cual la mujer se encuentra avtorizada 2 interrumpir

el embarazo, 0 al menos no corre ¢l riesgo de ser penalmente sancionada por dicho aborto®.

B Salve, por supuesto, que se niegue la relevancia constitucional del interéds en la preservacién de la vida del nascitwrus, o
que se lo estime como vn interds colectivo o de rango inferior incluso 2 los derechos indrviduales patrimoniales. Lo
primerc sc encuentra excluido. Aunque sea plausible sostener que la Constitucién no dispensa proteceién normariva
directa a la vida del feto, estd fuera de duda que arribuye valor a la conservacitn de su vida. Fs un incerés de relevancia
constitucional. Lo segundo, en'cambio, es plausible, desde ef momento que la Constitucién no reconoce al naseiturasla
calidad de titular de un derecho subjetivo. No obstante, el hecho inequivoco de que ¢i deber de proteccién sea la
compensacién normativa de la carencia del derecho a la vida apoya la consideracién del intecés constitucional en su
supervivencia como un interés de peso especifico cercano al de los derechos fundamentales.

o Para el lapso del embarazo posterior al vencimiento de ese plazo recobra su aplicabilidad el sistema de Jas indicaciones, en
la medida en que sea posible el acaecimiento (o su conocimiento} sobreviniente de las situaciones justificantes. Por io tante,
el sistema del plazo s6lo sustituye necesariamente la indicacién érico-juridica.
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relacién con la competencia de los cribunales de justicia para ejercer el control de constirucionalidad de

la ley.
Si se considera que ¢l carderer juridicamente vinculante de la Constitucién {Arc. 6o C.Pol.} implica
el recorocimiento de un sisiema de control difuse de constitucionalidad, entonces las consecuencias

normativas aqui expucstas Hienen plena operatividad judicial. La inconstitucionalidad de] Art. 119 del
Cédigo Sanitario puede y debe ser declarada por cualquier tibunal, y en su virtud puede y debe recono-
cerse como causa de justificacion, per colisiér: de derechos fundamenuales, la indicacién que se esiime
suficientemente justificada por el peso especifico del interes personalisimo de la mujer comprometide en

el caso.

Distinta es la sitpaciin st e sOSUENE oM €8 LOTecra 3 La T del diseiio insticucional de la Cons-

dicucion de 1980789 que el derecho chileno estableze un sistemna de contiol concentrado de
constitucionalidad de'la jev. Rajo tal premisa, los trilunales carecen por regia general de competencia para
declarar 1a inconstitucionalidad del Art. 119 del Cédigo Sanitario. En 1al situaciou, 12 defensa del acusado
de 1a comisién de aborie consentido deberia promover una accién de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad o promover el conocimiento del caso por una sala de la Corte Suprema, para que

-

ésta ejerza d€ oficio esa competencia. _

Si se opta per esta segunda consideracién, no basta invocar el Are. 10 No 10 del Cédigo Penal para
eludir el Arc. 119 del Cédigo Sanirario. Sin declarar inaplicable por inconstitucionalidad el Art. 119 del
Cédigo Sanitario no es posible construir una causa de justificacién supralegal o por referencia a la érica

médica.

Queda. sin embargo. una tercera via para hacer judicialniente operativo el sistema de indicaciones
aqui propuesto. ‘

Recogiendo la sugerencia de Mario Garrido, en ¢l sentido de la consideracion de las indicaciones
como elementos negativos del tipo del delito de aborto, la propuesta de juana Sanhucza, en orden a
restablecer ¢l régimen legal previo a 1931, v la obscrvacién de Sergio Poditoff, jean Pierre Matus v
Maria Cecilia Ramirez acerca del cardcrer imperative del Are. 119, pucde distinguirse enure dos consi-

deraciones juridicas del aberte consentido: su coasideracidn como delito v su consideracion como

infraccién sanitaria.
T e =
Dado que la exigibilidad absoluta del deber de tolerar £l embarazo es incompatible con la Constit-
cién, pesa sobre el intérprete de la legislacidn el deber de reducir al miximo esa incompatibilidad. La
satisfaccion de ese deber es la interpretacién conforme a la Consricucién®™. Desde un punto de vista
sistémico, la manera mis expedita de reducir la inconstitucionalidad introducida por e acrual Arc. 119

* Se F;arte aqui de ta base de que B interpretacion conforme a la Constitucion es imperativa, en anto crivetio sistemdtico
de interpreracion, para rados los tribunales. aunque carczcan de competencia para declarar la snaplicabilidad por
inconstitucionalidad. Drebe reconocerse, no obstante. que [a premisa no es segura. La interpretacion de la disposicion de
rango inferior conforme a la norma de rango superior €s en 7igor un criterio de reduccién de antinomias por aplicacion
indirecra del principio de jerarquia. Por eso ¢s que la practica de la interpretacion conforme a la Consutucion se justifica
coma decision de deferencia frente al legislador (principio de conservacién], pur parte del tribunal con competencia
para invalidas (o declarar inaplicable) la legislacion. Su exrensién a mibunales que carecen de esa competencia la priva de

esa justificacion.
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dgl Cédigo Sanitarie ¢s limitando sy potencizl sancionatorio a la rama del derecho a la cual perrenece,

esto es, el derecho sanitario.

El aborte punibie se rige por el Cadigo Penal, interpretado conforme a la Constiiucidn. Es decir, no
comete "maliciosarnente” un sborre. ni comete un aborto “2busando de su oficio”. quien comete un
aborto en una situacion de preponderancia de los intereses personalisimos de la mujet. contando con su
copsentimicnto. La interpretacién de estas disposiciones previas a 1931 recobra su aplicabilidad,
sustituyéndose la referencia a fa lex @reis por la referencia al orden constitucional. En este contexto, el Arr.
10 Ne 10 puede cumplir pacificamente su funcién de merarregla,

Ln tanto no sea declarada inaplicable por inconstitucional, fa prohibicién establecida en el Art. 119

del Cédige Sanitario debe ser reconacida por ¢f wribunal. Sin embargo, en una interpreracion conforme

a la Constirucion, ese reconocimiento debe producir el minimo efecio juridico posibie. Ese es su efecto

COINO NOTMA sanitaris sancionatoria. L4 infraccion a o dispuesta por el Art. 119 del Cidigo Sanitario

acarrea la sancidn establecida en el Art. 174 del mismo Cédigo, esto es, mulra de un sueida vital mensual

hasta dos sueldos vitales anuales.

Por ciesto, en tanto norma legal prohibitiva de una accién canstitucionalmente permitida, el Art.

119 del Cédigo Sanicario, asi interpretado, sigue siendo inconstitucional. Ese residuo minimo de antino-

mia na ¢s eludible sin una declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.




