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La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno

Artenso Baw iy Roperon ez

E) Cadigo Penal chileno sanciona el aborto consentido por la mujer embarazada, imponiendo a esa
mujer una pena de presidio de tres afios ¥ un dia a cinco aitos {anfalo 344], v al rercero que lo cansa una
g%if%aggwgguagagoﬁmzn 3), 2 menos que sea un
facultativo que interviene abusando de su oficio, caso en o cual recibe la misma perta que la mujes
embarazada (articule 345}. .

£1 Codigo Penal chileno nunca ha establecido disposiciones que desceiban siruacioncs explicitamen-
te exceptuadas de las normas anicdichas. Enoe 1931 y 1989 < derecho chileno si contemplé una excep-
. cién, o asi denominado aborto tesapéuticn, permitido por l articulo 226, posteriormente articulo 119,
N del Cédigo Sanitario. La Ley 18826, de 15 de Septiembre de 1989, climing esa excepeidn, disponiendo

en su_reemplazo que “{n]o podrd eecutarse ninguna accién aryo fin sea provocar un abono”. Desde
. entonces. no existen disposiciones legales en o ardenamiento juridico chileno que explicitamente permi-
“tan la prictica de 1= aborte con ¢l consentimieme de la mujcr embarazada.

Un secror de la docrrina chilena, dominante en ef dmbico del derecho constitucional, considera que
1a ecgulacicn legal acral expresa cormoramente la consecuencia prictica que cabe deducir d¢ la protec-
cién constitucional de la vida del mascinerss. Conforme a2 csia posicion, o nasciturus setia tioular del.
derecho constitucional a la vida en iguaklad de condiciones que los seres humanos nacidos., ¥ esa protec-
cion constincional excluiria a procedencia de cansss de juscificacién del aboreo distineas de las causas de
justificacion del bomicidio. Esca serfa b funcién del articulo 119 del Cédigo Sanirario.

Otro secror de la doctrina chilena, influpente en d smbito del derecho penal, considera que puede
rﬁmﬂﬂaug:asgame}r%%gggg.mﬂa%{mﬂuﬁg :
dereche u oficio, en d sentido del arriculo 10 Ne 10 del Cédige Penal. Esta posicién estima que el
articulo 119 del Codigo Sasitario no exduiria fa considesacion de la legitimidad de una intervencion
terapéutica cori efectos abortivos. . : . . . .

A primera vista ésta pareciers ser una discusion Bevada por wias paralelas, en la que ninguna de las
posturas enconeradas s hace carge de los arguentos de la contraparte. En mi opinién, sin embargo, la
auténtica razén de exca reciproca indiferencia se encuentea en o amplio grado de coincidencia entre
ambas posturas en sus resultados, pese 3 1a aparente incomparibilidad en sus premisas.

En % medida en que la docrrina penal entiende que ¢f aborto terapéurico es e caso en que b
presericia del feto implica un peligro acual o inminenee para la vida de |a mujer embarazada, reduce e
imbito de la justificacion del aborro conseniide 3 un caso infrecuente ¥ normativamente indiscurible.
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Frenec 2 esa justificacion minima del aborto consentido, La otra postura advierte su improcedencia pric-
tica atendiendo a consideraciones de subsidiariedad., e deair, adviniendo que la medicina puede contro-
lar por lo general o peligro sin necesidad de sacrificar fa vida del feto.

En omras palabras, la doctrina pretendidamente favorable a la preponderancia de los inrereses de 12
mujer embarazada en rigor 0o hace mds que formular, como un reclamo progresista. aquello que no
preocupa mayormente a la doctrina adversa a esos intereses. As{ pues. mis que de una discusidn por vias
parafelas se trata de una coincidencia encubiea”. .

. El presente anviculo prerende contribuir a la superacion de este estado de cosas, proponiendo ura
interpectacién de a Consticucion que sirva de apoyo institucional al reconodmiento de causas de justifi-

cacibn del aborto consenddo, al mismo tiempo que permira delimirar o dmbiw de accidn dejado a la

politica legislativa en esta materia.

Contra la esis dominante en fa docering peal, sostendré que el articulo 119 del Cadigo Sanitario
efectivametite pretende excluir la consideracion de causas de justificacién especiales para el abosto. Con-
tra la tesis dominante en la docmina constwconal, sosendré que esa prerension es iconstitucional,
Contra atnbas tesis susterudré que o dmbiro def aborto justificade conforme a la Constitucidn es conside-
rablemente mayor que ol erréneamente denominado “aborro terapéutico”. esto es, ¢l caso de peligro

actual o inminente para la vida de la mujer esmbarazada Conflorme a la tesis desarrollada en este arviculo, .

Ia correcra inserpretacion de la Constitucidn exige reconocer mis causas supralegales de excliasion de
ilicitud del aboro consenrido, imperativas para el legislador.

Para desarrollar esta vesis revisaré primero criticamente ka docrina relariva ala fustificacion de abor-
so consentido anves de 1989 {1}. Luego describiré la génesis del actual Art. 119 del Cédigo Sanicario (25,
Seguidamente examinare la docrrina que actualmente niega la procedencia de causas de justificacion del
aborto (3}, asi come la docrrina que admite su procedencia (4). Finalmente, expondr€ b2 interpretacion

de fa Constirucisn que propongo (3}, ¥ desarrollant Lis consecuencias normativas gue de efta se deducen
. (B} .

1. 1alicitud del aborto consentido antes de |a Ley 18.826

a.  La regulacion legal previa al Cidige Sanitario (1875-1931)

La aucorizacion del aborto terapéutico por ol Cadigo Sanitasio en 1931 respondi6 a vna corisidera-
<idén firmemente establecida en la docrina v la prictica juridica y mddica chilenas. Ya en la discusién
habida en ef seno de la comisidn redaciora del Cédigo Penal se thanifestd la idea de que el sboreo come-
tido por un médico podia ser licito en cicrtos casos. Al reconocimiento de esta 2firmacidn comésponde of
uso de b expresicn “maliciosamente” por f texto legal. Siguiendo a su modclo espaiiol. el texto originario

Existe sf. una difereacks residaal entre ambas posturas. Se trama de Las sestricoiones subjetivas propias de la docarina del

doble efecri, exigidas por la posrura i 4l aborw wrapdutico. Curis lap favorable 2 sborto ooea-
Phutico o ge feace carge de esta discerpaiieia.
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sometido a consideracion de la comision utilizaba ka expresion “de propositc’ para wnmninﬁ ala
intencionalidad del auror ftercerot que causabu el sborto™. En la Sesidn 160, en 25 de junio de _m‘...zu., a
indicacién del comisionado Gandarillas esa expresitn fuc sustiuida por d término "malicissamente”. en

A base a |a siguiente consideracion:

. {.} a expresicn de propisita pudiera aplicarze a muchas personas gque de buena fé. proceden. por cjempls, :

ol médico qae necesiza cawsar el aborso i da remedios cort of fire de procurarle pazst salvar le vida de wes
enferma en peligro.”

Consta, pues, de los antecedentes de 1 hisoria fidedigna del nﬂ._u_on..amn:go‘&w_.g&mo Penal de
1875 que sus redactores suponian ha %ﬁw%g%ﬁ%_uvar_gmngf
aborto consenddo, a los que Ia regulacién del propio Codigo Penal hace alusidn medianre uma seferencia
uf%.gm:%gg%ggigagsggaggg
alcanice del dmbiro de la prohibicién penal. |

Fsta comprensisn de la prohibicidn del aborio consentido, recottada en su drsibito por el Enn:nn..
miento de sinuacionss excepcionalmente permitidas. fie undnimemence compartida por la doctrina pe-
nal y médico-degat chilenas de fines del Siglo XIX y principios del Siglo XX En las cuestiones de ﬁ_ﬁﬁ_,#.
1a auscncia de %vé%gﬁgnﬁm_amig aurores. Pero wdos coin-
%3?9&.&%»:35;9&«033&33&%&?%%&%%?
vqcrm_umnrw:.., no se trara de una prohibicién absolurz. En dererminadas sinuaciones $a prictica de un
aborte es una accién licia.

El texto mis represenasivo del Sigho XIX. por su autoridad, es 1a obra de m.ﬂ—n.lﬁb Puga Borne,
quien seiala como algo no conmovertido que el aboro provocado es =nm=.. n...n:.r.. consiste en ura opera-
cién practicada en caso de que _uam?%rE&REEH:n%”gn&uGngia
v...on&wuﬁanu_ & consulta de la opinidn de otros aédicos*, Para la idensificacion mnu&:n:aannma cnque
¢l aborto es licito, Puga formula un catilogo de “indicaciones médicas™, es decit, sitaciones en las cuales
se encuentra médicamente indicada como intervencidn terapéurica [z prictica del aborto®.

: m_158%<E&n_uﬁn»=&&ﬂavqﬂﬁrmﬁ?ﬁnﬁaﬂ&ﬁ%grmm:nurga
juridico-penal del Siglo XIX®, ¥ s puede apreciat como firmemenie establecido en las monografias de

mﬂm@naw.n.._wmnn_i\mn!_unnmn_Nw_.glrﬂmmaha.gﬁknﬁmttﬂ%&&mai?fﬂg. :

1873, p. 133.

Actai... <ic.. p. 249,

Federico Puga Borne, Medicine Legal. Sanviago: Imprenta Cervantcs., 1596, p. 140, , .
e L fos vémits i Iokes. los timame

*L s irdicamiones acepradas son Lzs ctrecheots pedni ..w.m.u. nhiu_.ue_. . -

ang&ﬂ&%a!%miuzignit%émﬁréahg—ﬂnﬁai

utcring en cierios tasos. Ey excess raro'que Ly eclamps; _urn-uidum.u-__ﬁnﬂwunq«nnasnanc.n_u 1 e

1ar ef parco premariro, exijan la dephecicn et iz antes ded petiodn de la wiabilidad™ fap. cii.. for. cit).

En especial, Robustiano Vers. haciondo suyas las express de “¢t Diccionars nrm..linﬂ.ran_h.—«—ﬁmﬁnnu-rﬁrm

Risopatniar, Cadigo Pemal de i Repibiica de Chie. Sanciago: Iniprenta de P Caot i Ca., 1683, p. 5425343.
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principios del siglo XX™_ En parvicular, ol cavilogo de indicaciones mddicas de Puga. en una reformulacidn
por Carfos Monckeberg, desempeiié una importante funcidn orientadora de la praxis médica®,

La eraduccion de oste consenso en wiminos de la modema teoria del delito no es tarea Bicil. Desde
of punto de vista de sus caregorias conceptuales no os daro o exacto alcance sistemitico de esta Funcién
ddd término “malicdusamense”™. En palabras del autor de 12 altima monografia dedicada al anilisis de esta
expresion kegal ances del advenimiento de la woria finalisea del defito en la docuina chilena. pucde decie
que on ol contexto ded Ar 342 el rérmine maliciosamente cumple —n la concepeion de fa comisicn
redactora- una finalidad “restrictiva de la aplicacion” del supuesto de hecho. consistente en “recalcar f
hecho de que silo constitu{ye] delito la accién objesivamente contrana al derécho o a los valores (...}
protegidos, y consicnte de esta contradiccion™.

Conforme a esta afirmacion. en una primera aproximacién el rérmine “malicicsamente” pareceria
ser expresivo de una exigencia de conocimienta de a andijuridicidad del comportamicnto. La exigencia
de toxio legal permitirfa, por consiguiente, fundamentar una causal de exculpacion por error de prohibi-
cidn. Peto esta impresion no agota o contenido sistemdiico—funcional de fa expresion legal. Desde o
punio di vista de b2 comisidn redactora y la ética médica det Siglo XIX y principios ded Siglo XX, lo
crucial de esa “bucna & incompatible con la malicia es la representacion de estar actuando en una
situacidn de aborio provocado lidre. Se waia de una referencia subjetiva a un supuesto objerivo de exclrsion
de Iz ilicitud del aborto,

Dos son las maneras de cntender esta Runcion objetiva indirecta de la expresion en cuestion, La
cleceion de una u otra depende de La renria general de las normas que se considere correcta. Conforme 3
una concepeign dualista de la andjuricidad. ésia debe cpienderse como an feventual} conflicto entre
normas probibitivas prima facie aplicables 2l caso y normas prrmisivas definitivamente aplicables al caso.
En el marco de esta concepeion. la expresién “maliciosamente” tiene la funcidn de upa metarregla, ente-
rainetie senejante a b funcidn del Arc. 10 N@ 10 del Cédigo Penal™. La expresién otorga prioridad ala
" forma permisiva sobre la norma prohibitiva. En el caso, sc trataba de una norma permisiva propia de la
ética médica, cuyo Rundamento normative més general no recibia mayor explicitacion.

Conforme 2 una concepeicn monista de la antijuricidad, ésea debe entenderse como la expresion de
una norina prohibitiva total, expresada parcialmente en supuestes de hecho referidos a circunsrancias que
debrent concutrie (ghementos positivos) y parcialmente ¢n supuestos dehecho referidos a cirounstancias
- que 1o deben concurrit {clementos negativos), para encender a la acxién como una accién prohibida. En
el marco de estx concepeién, ki expresidn “maliciosamente” tiene la funcién de ana mencidn ticita a los
elernerices negacivos del supuesto de hecho del sboren juridico—penalmente prohibide.

gg?ﬁ%ikgimfiﬁfig_%:mmun.nwhmnuﬁssﬁ..
1921, p. 56: Adollo Jofec Rosel, £ delito de aborio. Saruiagn: fmoprenta Comwercial, 1922, p. 47 ¥ 34: Fanando Garcia
Huidolwo Domingmes. £ Aborss. Santiago: Imp ¥ Libreria Arees ¥ Letras, 1925, p. 38-47; Jorge 5. Doininguc:

Toledo, £ Abarte y cigunas Considersciones sobre si Astarizacisn, Santiago: Im. y Edivorial Bellas: Anacs, 1930, p. 146-155.

’ Al sespeato, Dominguez, & Aberew.._cie., p. 147-150.
" Felipe E_Eh-ami Sucwdrs, “Meliviowamense”y ‘u sabiendes” ex ol Chdige Penaf chelews. Santiager: Edivorial lutidica de
Chile. 1961, p. 47.

" Dr aqui que en la docwrina s prvecarz, unts con b cia 2 ba Comision Redacmea. al Are 10 N M . coome rain
jmstifuatoria de b licioad det aborto verapéntice, Asi. Rossel, £ defite...cir... p. 47 Gaeia Huidolbwo. B Aborso, it p. 7.
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Por supucsie, lo peculiar de bz firmula empleada por la Comisidn Redactora es su cardotes subjeti-
vo. Conforme 3 csta redaccion. para que la accién se encuentre excluida del dmbite de la prohibicion no
s requicre |a diectiva concurrencia de la sicuacion en cuestion. sino que basta con la creencia de “huena
™ en su conarrencia. Dade f comelato obietivo—normative de la expresiin. esta consideracion subjpeti-
va nu puede entenderse referida primordiafmente al error de prohibicion (o corae de permisions. sine 2l
esror acerca de la concuiencia de una shnacion jistificante idementn negativo deb Gpo. en la o
comcepcion rfeorical. La consccucncia de esta configuracion subjeriva seria la impunidad dv e crror
cuyo fundamento siscemarico restaria por exphicitar. En todo casn, para quien arribuya al error acercit
de la siuacién justificante el caraceer excluyente del dole, esta consecuencia es emeramenie explicable:
no es mds que una expresion de la aripicddad de la acadn cometida bajo error de tipo permisivo
invencible. debida a la impunidad del aboreo imprudente en < sistema de awmerus classus del Cindigo
Penal chileno”,

Finalmente, es de la mavor impottancia sefialar que pese a s configutacion subjcriva. la expresidn
del Codigo Penal nunca fue interpretada en el sentido de la ceologla moral cardlica. es decir, como una
restriccion de los supuescos de impunidad solo a los casos cubiercos por la docwina del doble efecro’.
Ello. en ciecunstancias que ol magisterio eclesidstico hizo de la cuestion de la delimitacion eatre interven-
cioncs terapéuticas licitas faccleramieno dd partoj e ilicitas {craneotomial, conforme a fa doctrina del
doble efecto, una cuestion practica de la mayor imporeancia a fines del Siglo XIX'". 54 bien algunas de las
manografiay de principios del Siglo XX justifican ¢l aborro consentido medianse consideraciones subjeri-
vas que pueden ser relacionadas con la docirina del doble efecto, en ningiin caso plantean abiertamente
como requisite para la autorizacion dd aborte erapéutico que o resulade de muerte sea un cfecto
indisecto no buscada deliberadamense’? . B aboree provocado comes medio para logear ol fin recapéutien
-la evitacién del peligro para Iz mujer embarazada— fuc 1ambién considerado como un aborto

indiscuridamente licire.

b. El Cédigo Sanitario (19311989}

El Decreto con Fuerza de Ley No 226, de 15 de mayo de 1931 (Diario Oficial de 29 de mayo de
1931), aprobe ¢l Cidigo Sanitario, con cuya cnerada en vigencia quedd derogado un intrincado y frag-
mentario cuerpo de normas relaiivas a la salud piiblica y la prictica médica®. Esta dhima mazeria paso a
ser repulada por ¢l Titulo il del nuevo Cadigo, cuya iiltima disposicion era del siguiente tenor;

" Al ropeoie, Juan EE&.ﬁ?ﬁ%mggh&giﬁﬁnggiavhag&gsn%&Qk\m&
cawuas de frestificacion, en: 3 Revisaa de Estudios de b Justicia (20034, p. 147-163

' Sobre b dociing det doble cfecro o dogsring def voluntario indisecr se vokeera mus adelanrc, en B seccion 3.3 proga-
sito de ka resis que niepa la procedencia de cansas de justificacién def aboroo consenade.

" Asi. los dexreros del Sanco Ofecio d 28 (31 de mayw de 1884, de 144191 de agosto de 1889, de 24 de heliv de 1883 v de
4 de maro de 1898 { Heingich Deniinger, Perer Hiinermann, Encinridisn Syminlrom h.-n_ma_.«iazi 2 Declarationam de
Rebues Fidei et Muram, Bascebona: Edivorial Herdes, 2000, 22 ed de bs versidn cypanols de b 38+ cdicion akermana, e
5258, 3198, 33306-3338.

N sk Fermindez Barros, EF aborss.. cit.. p. %% Rosscl, ap. cie.. p. 47: Garcla Huidobeo. ap. cit, p. 47. En todos eseos casos,
Las consideraciones subjetivas se explican come un cue de las e e La Comision Redacmea det Cindign Pemal.

" Para um vistazo de esta regulacion, Fedenco Puga Borne, Cidige Medens Chifenn . Santiagyr: tmpraa Ceteantes, MM,
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Art. 226. Solo con fines terapéuticos se podri inte i

. rrumpir un embarazo i i -
cién para hacer estéril a una mujer. P interen
_fu proceder a estas intervenciones se requiere la opinidn documentada de wes facultativos.

M.n:..»m&o. no fuere vsm._u_n proceder en la forma antedicha. por la urgencia del caso o por fala de
tatives en la bocalidad. se documentard In jecutado por ¢f médice ¥ dos testigos, quedando
poder de aquél ¢l testimonio correspondiente. ‘ ! -

Como salea a Ja vista. la digposicién det Codige Sanitario fia legislativamente las consideraciones

normiativas que ya ecan dominantes en la doerrina ¥ o pravis médica. Si “ terapéuti
? s que- . : praxis m Si por “fines terapé i
m_...:ns._w_u-._:&lk_ n_...“ cvitar un peligro para ka mujer embarazada en las situaciones g&ﬁkﬁiﬂ
a_.aﬁ&ﬂnbm E.%,ngnaaﬁrnﬁuggm%gﬁnrgnnaﬂ% por la
a_nmnnnnuna?m-moan.maSag&mr_mﬁaggg.aﬁuiwgnaﬂga_
Fkﬂ—u i X . = r - L= =
”....-ﬂ&;n:n_ tiofma complementar g E:nﬁga.—n_a_igmnrgg.i»_gnf

La mayor o menor extensidn de la situacion justificante del Art. 226 del Codigo Sanitario originario

a.d.“.“&? puss, nann.mﬁ—» a la inverpretacidn extensiva o restrictiva de a expresisn “fines terapéuticos™. La
rma que experimentd b dispesicidn treinta ¥ ¢inco aivos més tarde no alierd esia sinucion. .

El Decreto con Fuerea de Ley Ne 725, de 11 de diciembre de 1967 (Diatio Oficial de 31 de encro

de 1958), que aprabé el texto de un nuevo Codi fratio, vigente
19 igo Sanitatio, 1€ hasta el ¥
antiguo Ast. 226 por un nuevo Art. 119, ded siguiesiee tenor s e hon susinoys

Art. 119. Sélo con fines rerapéudi Iri i i
| péuticos se podrd interrumpir un embarazo. Para proceder i
vencidn se requerird la opinién documentada de dos miédicos—cirujanos. T

Como se puedc apreciar. la madificacién de 1967 incidio en los aSpectos puramente m-d.onm:-n:..h_nm

de la causa de justificacidn. La configuracion de la situacin justificante se mantuvo inalterada.

La incerpreracion de Ja expresicn “fines terapéuricos™ experimentd, sin embargo, ana considerable

evoluciin. En la medida que ¢ progreso de la medicing perminié o control rerapéution de varias ¢
%ﬁigﬁégogsiﬁwﬂ%%ﬂgnigﬁh
tia la prdctica def aborto como medio para la salvaguranda de la misjer en esas siruaciones. Esto significaba
aﬁlggrgagﬁgv&waﬁmﬁ%gr%%mﬁ%ﬁ%ﬁ Sin
.ﬂs_wsnw._”n_bﬁ. 119 del Cédigo Sanicario no dejé por ello de desempefiar un importanse ol : fa
justificacién de provocacion de abortos en el contexto de |a pricrica médice. ”

Las monografias de fa época en cnestibn son expresivas de esta evolucién®. En ellas se advierze |a
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S0l @&Fm%&ngg_g-gﬂ 1937, p. 47 |. Raimmndo del Rin. Dennde Proel.
nriago: ML.B:»_‘ Nascimenito, 1935, Tomo [I1, p. 264-285; Samuel Caiardo C.. SMarmal de Medicine L opal. i
Edsworial Juridica de Chile. 1245, p. 108, " ) S
Edvmando Mansiqries Buston, Procirceice Prnal de ki vidc bu st R 3 uridica de Chile,
o . e Rreira Eulineial | <
Nww. M.»mw#n&..goﬁ.@_ i akuros om mvestra legielecsian y erispradeneis, Samtisgo. _Rm.u_.uﬂ.ﬂ&-@
- Ef abwreo e s forisprodencia. Samtiago: Edivosial Universitaria. 1966, g, 29-31. h
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resis de que la inrerpretacion correcta de la expresién “fines terapéuticos’ es uma de cardcter mis bicn
exensivo. Conforme 2 esta intérpresacion, la causa de fustificacion no exige una situacion de peligre
actual o inminente para la vida de la mujer, sino que s sarisface también con una sirwacion de peligro
future, ¥a sea para la vida o para la selud de la mujer. incluso se sosticne que en ta apreciacion de la
comcurrencia de una situacion de esa indole el siscema juridico debe otorgar a la prictica médica una
premogativa discrecional de decision.

En d conrexto algo mis elaborado de la reoria del delito, ba cuestion se planted en los términos de
determinar o fundamento de b causa de justificacién del Are. 119. Es decir, s1 s¢ rrataba de un supuesio
de estado de necesidad {por analogia con o Art. 10 Ne 7 CP), o bien de un supuesto de cumplimiento de
un deber o ejercicio legitimo de un oficio (Are. 10.N° 10 CP1. La opcion por la primera concepcidn
implicaba la prefeencia por una interpretacion restrictiva del Arr. 119, en la medida ¢n que le hacia
extensivos los crieerios de subsidiaricdad del araque y ponderacion de los bienes en conflicro, que son
propios del escado de neossidad justificante. De la opcidn por la scgunda se deducia la prefesencia por usa
interpretacion extonsiva de la disposicidn, cuyo dmbit de alcance quedaba entregado en su determina-
cidn a la érica médica.

La opinién mis extendida consideraba al aborto terapéutico como un caso de estado de necesidad
justificante. La pusicién mds rigurosa desde exta perspectiva fuc la asumida por Alfredo Eschebercy™.
Este autor exigia, en primer lugar, la finalidad de evitar un dajio a 1a persona de la mujer, cuya evicacion
&5 propia de la profesién médica. £ conflicen con eualquics otro interés se eicontraba, pues, excluido de
ta situacida justificante. g&%&%v%%rmigng.&ragﬂs
cspecialisimo de estado de necesidad. en que excepionalmente ¢k bien de afectacion era Ia vida humana.
Esto permitisia, 2 su juicio. incluso intensificar la rigurosidad de Jos criterios del Arc 10 e 7. En todo
caso, conforme a esos criterios, el bien de protecrion fel interés de Iz mujer} debe ser prepounderanse
%ﬂu.—nwzn:.ru_mnﬁnmsn_nq&n& feto!. Por tal tazén. solo puede practicarse licitamente un

| - uraa3:5-5&&ﬂuﬂﬂ?uq_wgﬁu._n_bi&ﬂﬁ:gFl—:&mnrgiﬂaon—ghg .

peso especifico suficiente como para ser considerada un bien prepondcrance frene a la vida def feto. En
_mmn-.-ﬁ_ﬁ_nER&:%%F%&??EE%WE&QBE@E% mayor cs
valorativamente discutible desde un punto de vista moral extrajuridico. Sin embargp, la comparacidn de
las penalidades det homicidio y o aborto demuestra que csa e la valoracidn del legislador, que por jo
demds perthite reconisaer algdn caso de aplicacidn ala disposicion del Cdigo Sanitario. Evidentemente,
los requisitos de inminencia del mad y de extricea subsidiariedad def medio debian aplicarse ambién 4 esta
intervencidn terapéutica.

Los fepresentantes mds conspicuos de ka posicidn minoritaria fucron Francisco Grisolta, juan Bustos -
y Sergio Politofl"”. Escos aurores negaban que 1a causa de justificacion del Arr. 119 del Codigo Sanitario
exiglera condiciones propias del estado de necesidad justificante, ¥ sefialaban que su fundamento se
enciientra "mis cerca” del efercicio legitimo de una profesign. De lo anterior deducian que no es

Derechw Pesai. Paree Expevial. Santiage: Carlos E Gibbs &, Editor, 1963 {13 e i Tomo I11, p. 10 302: Edinora Nacianal
Gabricks Mistral. 1976 {2 ek, Tomo HI. p. 73-76. La prinera edicién s¢ refiere 2l As 226 ded D.EL 226 de 1931 12
segrrdu, al Are. 119 ded D.EL. 725, de 1967. En o demis, el w0 s manticone idénsico.

Dievpcfio Pewef Chidenn. Parse Expeciad. Sanciage: Edivorial puridica de Clile. 1971, p. 219-237.
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necesanio un peligro actoal o inminente para lz mujer, basrando con fa realidad de ese pefigro. Es decir.
que si conforme a la priciica médica se puede pronosticar an pefigro aruro, entonces s encuentra
auwrizada la intervencion aboctiva, Tarmbicn dedujeron de su resis que 0 €5 necesaria una preponderan-
‘cia del bien de proteccitn el interss de ka mugert frente ai bien de abecracién ils vids ded ferei. Eso no
significa prescindir de cualquier estindar de ponderacion. va que la conservacion de a vida ded Fero s
también un deber del médico. La primerz consideracion restrictiva es que debe tratarse de un nteres
" relativo al bicnestar de la mujer embarazads, es dexir, 4 su saliud en un sentido amplio. La segunda

consisce en exigir la concurrencia de un peligro grave pana la safud. Del fundamento de 1 causal de

justificacion se deduce, finalmente, que el sisema juridico debe reconocer a k profesidn médica una
prerrogariva de decision acerca de la gravedad del mal pronesticado como posible.

Ademis de la interpretacidn extensiva del Arc. 119 def Codigo Sanivatio. Grisolfa. Bustos ¥ Policoff
alitmaron Ja licitud de cierros casos de aborto ann aundo no correspondieran a la sicuacion justificante
descrita en dicha disposicion. Cualquiera que s¢ encuentre en una situaciin de emétgencia, en ka cnal
haya de practicarse oo aborto sin que puedan ser sarisfechos los requisitos procedimentales del Codigo
Sanitario (opinion Avorable de dos médicos]. podia invocar en su favor —SE€gEin eStos aUIes— ua estado
dr necesidad justificante supralegal (*no legislado™). Sacisfaciéndose los requisitos de inminencia dei peli-
g0 ¥ estricta subsidiaricdad del medio, queda indudablemente justificado e aborta cometido para sabvar
la vida de la mujer. Tradndose, en cambsio, de un aborro cometido para resguardar ta sabud de la madre,
sdlo podria invecarse un estado de necesidad exculpanie. Ello, debido a la faha de preponderancia de ese
bicn frente a ba vida del feto. Para endienzas | neganiva de dos tribumnales 1 reconocer eumentes supralegales.
los autores sugerian L invocacion del jercicio begitimo de un derecho (An. 10 Ne 16 CP}, para el primer
<aso, ¥ de la fuerza irvesistible (Art 10 N= 9 CPj. para el segundo. .

Finalmemte, estos autores consideraban que aun acmando fuera de una situacion jusificante, e
médico que procura un aborte por razones terapéuticus, es decit, para evitar un dafio 2 la salud de I
mufet, no reafiza la hipdresis de aborto cometido por facultativo, prevista en ef Arc 345. sino sélo la de
aborro consentido, prevista en of Art. 342 Nv 3, [a prictica del aborto con fines curarivos, auigue no

satisfaga los requisitos de las cansas de justificacién, no puede ser considerada “sbusiva” en <l sentido del
Arc. 345%. o

Entre wia y otra pastura, puede cicarse la de Luis Cousifio Maclver”, el qual, 5i bien coincidia con
Etcheberry en concebir la causa def justificacion del Arr. | 1% del Cédigo Sanitario como un caso excep-
cional de estado de necesidad justificanse, compartfa la tesis de Grisolia, Bustos ¥ Polieof en cuanto 2 Ja
prevalencia de la salud flsic o psiquica de ta mujer. frente a “lo atearorio del fruto de [a concepaion, de

arvee citadas sea usual enconenas i comsideracivn de b bex artis comi complemeno de b expresion “abasands de 1o oficio™,
del A 343, ¥ no de b expresion “maliciosanmense”. del Asr 342 C.P

Derechs Pemel Chilens, Santiagn; Edicorial [uridica de Chile, 1979, Tomo 1), p. 425430,
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guien nada sabemos™. En lo que respeaa a la m...n._..-n:wmu del peligro v 1a subsidiaricdad del medio,

roralmente, su posicién coincidia con la de Excheberry™. R
h La m.mﬁ:mm.\.:_u“uf..mm bajo ks vigencia de la causa de justificacién n_a_‘ Cidigo v»:HMBO MH_H””
1535 4 bics. La tesis del estado de necesidad ne repara encel _,F.n_.ma deque s fraia de una s» _
b cutud de o idad defensivo™. La prescacia o permanencia del fewo en o stero de la mujer es la
P _._nﬂnm.“_ uc ellz se .num:nu-a o se enconerard expuesta. Esto hace que la i...r_ del feo “a
WMH“H_ o.-““m.oﬁ.&mnec—:e un bien ajeno a ba sitvacidn de necesidad. por lo guc su !n-EMn.#M mu,aru h” m
2 un deber de solidaridad, como e of caso del estado de necesidad nmnnu.ad..n_”u—_mﬁ_w_naﬁﬂnﬁ_c.n_m :.una_n_u&
CP. El estado de necesidad defensivo ven_nnnaauﬂannu-m.w un caso ﬂﬂm mM-:Mn—a_ P
justificante, en el cual of hecho de revestir of bicn de afeccion ¢l carderer de

. . o . M
efectos en o juicio de ponderacidn. En lo esencial, permite justificar E.Bnnmns come medio parz fa

sahaguarda de otrs equivalente, aunque 1o sea preponderante. .

Por su parte, 1 cesis del cjercicio legfiimo de la m__d—.—u:ua:_&.nn no tepara en ef QMMMM “nﬂM“M“
metarregla del Ace. 10 N 168 CP. Esta disposiciin oterga v:o.qinm a _um. moTmas que _Wm._ ol eeice
de fa profesion y en tal calidad aurorizan [o exigen la realizacion de acciones tpicas. ﬁﬂ. E&: v

; esas reg) F&Rﬂgﬁ.mguiﬂagﬂﬁk._.&nn._n_aﬁn.wmnrﬁan.h édica?
_E.m.n&_.« n&un_”m_r& -»nmru s encuentran en primer iérmine <n <f titulo respectivo del Codigo m“::ﬁ“c.
N&?ﬂﬂ“ﬂ:ﬂ.gwa aberio rerapéutico. £l argumentn es circular, ¥ por o tante no provee un funda-
MERLD NOFMAtIvi. o . N N | .'m-,—

S b e et o pans it
médica es en su posible planteamienio como una colisién .

E . - - ._h
"9 deta profesion médica, existe un deber de evitar dafio o ferm y umbicn un deber de eviar M»HM& _
CEIL EE._nHmn trata de dos deberes de accidn, por lo que ¢l derecho no deja alicrnasiva al destinatasi

deberes: o infringe uno de cllos o infringe ambos. Pero la colision de deberes n”.u.ﬁon-un.w . ._” MM_ M“”“Mw
como una sitacion especial de estado de necesidad mcm:mn.ﬁ_ﬁ_ enquela _.umn..u_m.n_.m: _uo”.n_a o
tio de dos deberes de accion produce cfectos en el juicio de v.ci—ﬂ.uno: . o nﬁaﬂm_r&agqn.
. .an:p.kﬂmmmoau.oaﬂ_mcgrﬁ%%aaﬂsénﬁjﬁgﬁvﬁa "
a Asi Sgrggﬁﬁ&ggvﬁawﬁm%g,eﬂ_éw_ﬂggﬂ

do, con h“.”.a se entienda al juicio de ponderacién nn_mx_b por o estado de :nnnu—&x_ :—B:..Hnﬁ como
una ponderacién de incereses ¥ no una meea ponderacién de bienes. :

Y nmn;.n!_gﬂn_br? - VG O . icids T in mavor Fundaenacidn: ©. 4l
i i ba posicion dbe Counifin. aunqae 50 mavoe
,..mb—_ =r:3n-.uﬂ__m==. . O: o —..L”Eﬁu:: FT“ T—..“na”ﬂi.—”ﬁg de su ofwio. parasatras lawvida de b :ﬁn“._.-ha ﬂﬁ___ﬂm
daivo o “_.,._nM %ﬁﬁcuﬂgn—ng&r&%ﬂuﬂeaﬂﬁsgﬁ-ma 1193 ogo
n Az by ! ey
m.uu““lﬂ Persai. Santviago- Editorial uridica de Chalz, 1969 {34 od 1, Tom . . 2505 , o Jons
S L divrincion entre estado de nccesidad agresive v estado de pesevidad mnmnnu.“““, N_r“s—.w.ﬁwu“ys __f.-r._ il
Aserca ¥ ! e L ST.56. HES.TIN: Gn Jak h wai .
Piarze Gemenni f fal Coweens, 1997, Tomso U, p 37.2-376, 703 2; Génther |3 0 "
Gemersi Ku._i__ﬁ. .Kﬂﬁrm_.ﬂ““ws_ﬁ_rig Iuridicas S.AL .we.q. . 419-422. 520-321: Franiscs Badda ?é.h._ M%E
riidad &J!n..‘ ¢ defiera. Yosé Waria Bosch. Bdicor. 1994, p. d6i- 198, =.-.g.u un CRAmETh ,_h_.naﬂ&. h”ﬁ«...ﬁﬁ%?ﬂﬁ..
il ifican . ng!n.w ‘ _u:l.-a‘ &a secogida de la legirima defensz, Lars Chir. ?hﬂ.ﬁm Aemichen nt?rﬂ@wm
.wﬁu..mw ._u ..M?!T —“.ann&.u_um Dieferssien originado por Seres Humanes™1, Frankfues 2.8 Peeer Lang, .
W= 5 '

Al respesio. Roxin. sp a2, p. 724719
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La darificacion anterior permite rambién adverrir que la extensién de la justificante del Cédigo
Sanicario. ya sea & casos de peligro fucuro para la muer. como a casos de peligro susceprible de control por
orros medios, o a casos de peligr de dafio menos grave a la salud de 1a madre, no podia tener lugas bajo
su consideracidn como colision de deberes. Esta consideracion no lleva mas lejos que su consideracién
como estado de necesidad defensive.

- Tampoco resulta sarisfactonia ia admisién de una posible causal de exculpacion, como supuesto

subsidiario en caso de no retusirse los requisicos de una causa de justificacion. Puesto que Ja exculpacion
es personalisima, no podri comunicarse al participe ni muche menos al coauzor que no se encuentran en
exa situacién de exculpacion. Pricticamente en b toizlidad de los casos es ks mujer, pero no ¢l midico o
¢l wrcero, quien se encucntra ca peligro por la presencia o la permarencia del fo,

rgEuﬁrﬂﬁmnmcﬁga&_c%g%n&en_n%g médica nma
pretrogativa begitima de dererminacion de b coricurrencia de la simacién justificante. Tal reconacimiento
implicaba unz remisién a la érica médica como complemento rormativo de la kegislacion. Con ello, sin
embargo. 0o quedaba resuelta la cuestion. Pucs precisamente en < contexmo de la éica miédicz la justif-
cacién del aborto provacado ha sido siempre una cuestion controvertida, Sin proveer a la érica médica de
al menos ciertas premiisas normativas sustantivas ¥ un procedimiento argumeniarivo, no cabe espetar de
esta salida sino ls arbitrariedad. El costo de esa arbitrariedad es la incertidumbre: quien ko paga &, por
cierto, ks mujer embarazada,

* En todo caso. es imporranee sefizlar que nunca se planted como requisito de |2 norma del Codigo
Sanitatio una restriccion de cardcret subjecive semcjante a la exigida por la doctrina del doble efecio de 1z
teclogia meral catdlica. Tal como lo fuera antes de b dictacidn del Cédigo Sanitario, 12 prictica médica
bajo sus normas aepté 1a licitud ded uso del aborto come medio para la salvagoarda de 12 mujer. Nada
mis clacuente af respecto que b2 opinicn de Raimundo del Rio: . .

3§b§a§3§akr§rg§.§?;§§$f§3
HF?%Q&§%~?%§\E&§EE&§K&&%&
gﬁigg\g}igbi&bgug?%}ggaﬁﬂ
roemte peligress

2. Lagénesis del actual Art. 119 del Cédigo Sanitario -

rg_u.mum.giﬂﬂnmgﬂaﬁrgﬂammﬂaﬂoﬁﬁw&E_En.:_onm@:&n:E__.ER
E—amﬁuﬁwn&g&ﬁﬁgm&n%rgﬁg_ﬁo.—nr‘gunmugﬁwunﬂﬁazn:_n_n
primera comisitn kegislativa, José Toribio Metino. Bl proyecto de ley respective (Bolctin Ne 986-07)%
g?iﬁwgﬁggwgniggggggqgg.g
do las penalidades, y reemplazar ol An. 119 det Cédigo Sanitario de 1968, prohibiendo e aborio directo,

= H,gt?ﬂ.ii:nﬁ.?gu.

En adetante. bos snmecedentes de la hisiocia fidedigna de La Ler 18.826 se cian segrins su (iliacion en o expedicnce de
HE&wogzng.ggﬁvﬁenfﬁgtﬁg;g.r?&!&né de b oiocion
corresponde af § de julio de 1988 (6127,
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pera permitiends el aborro como efecro inditecro de una intervencion rerapéurica. La distncicn earee
abarts directo y aborto indirecto se efeciuaba conforme a la doctring def doble efecto, sustentada por
magiseerio eclesidstico de la Iglesia Cardlica.

La maxcidn fue presentada bajo el argumenio de que esas modificacionies legates eran requeridas por
La proteccién a la vida dispensada por ks Constitucion, inclusiva de la vida del embrion o feto, yadlase
acompafid informes que mayoritariamente b avalaban. E) informe de fa Secretaréa de Legislacion dejé
comstancia, sin embargo. de qine fa iserpretacion de lz Constitucion que sesvia de base a proyecto no era
sino una alternativa inverprecasiva. Frénte 2 ella, sefialaba ese informe. existi otra interpretacion igual-
mente plansible, conforme a fa cual la Constimcion dejaba entregada 3 la legislacion la proteccién del
embridn o fero®. .

La combsién conjunta rechazs la idea de Jegislar. S6ko la primera comision legistativa [Armada) voro
en su favor; las tres reseantes votaron en conera™. El Almirante insistid en su mocidn. Las razones esgri-
midas ert su insistencia fnerecen ser transcriras:

mmﬂgagimm&agﬁﬁ%ﬂawﬁ:%?i&a Ma&.&&?&&i&a@éa&h&\hﬁ A
begicher i ofrece el perivede que resia del Gobierns de las Faereas Arwadas y de Orden vuyo sinico comprs- ",h
misp e5 con La macidn ewtera, con sus valsres permanenics y con o fiuturo de vios salures, E
Frense @ la avalawcho de intereses, comspromisos. sransacriones y retrocesns valiricos gue sufren boy aque- w
dlor paises que fueron nucstros models, fuz y guias. e cabe sino aprender fa teccidn, farsficar micesgra "
plaza y sostener suestros principios.

Todlo: sabemos quiénes estin detrds de bos “avances™ de la sociedud acsal y convcemes sus proposites. Todos
sabemnos cudl ha sido o mévwda y las sistemes empleadss pare desarsaigar las nalores en forma lenia y .
solapeda, pero eficaz. ‘

No poderaos eperar. entomces, que nuestrs sistona baya cambiado puss las berramientas con que hay
CONLIMOS, RO L35aTdY; § o5 posible que, en un poco tiempo mis, el trasborda idevligice et ya produgiends

frutes de modernismo que las generaciones futuras deban sufviv con la desintegraciin de valores sar
Sandamentules coms lu familia, la vids humana g ke pasria.®

El argurnenco det Almiranye ¢s sransparente hasta & candot: debido a que los dias de la dictadura
estin conrados, & urgente ka aprobacidn de una ley ideolégicamente tan expresiva. Pera no por irasparente
o wrgumenta es vilido. 5i "¢l tinico compromise” de esa mocién era con fos “valores permanentes” de la
nacién chilena, ;cdmo se explic: la modificacion una disposicion legal que renfa cincuenta afios de vigen-
ciay que correspondia a una regla de la praxis medica cuya vigencia puede acreditarse incluso en el u_._m_c
XIX? §i algo expresaba a la tradicion valorativa chilena era o reconocimiento de Iz legitimidad del aborro
provocado por un meédico para evitar un dafio a la mujer embarazada. La consideracion de la prohibicide

= Informe de fecha 9 de agoso de 1988, k. 131-167.
Indorme de fecha 13 de encyo de 198Y, #v. 237-260.
Ordimario N* 6583/60:5 8, de S de abeil de 1959, §. 272-279 {2378,
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del aborto coma una nomma absoluta corvespondéa a la iradicion de la seologia moral de la lglesia Carohi-
" ca, pero ciertamente no a la wradicién del derecho ni de 1a ética médica de la Repiblica de Chile,

Ante b insistencia del Alminante. fa junta de gobiermo acords en sesion de 18 de abril de 1989
femitir nuevamente el proveao a la comisidn conjunta, la cual requirid ¥ recibic nuevos antecedentes.
En razén de esia situzcion, ¢ entonces Obispo de Rancagua. Jorge Medina Estévez, envié una cana
dirigida a bos cuatro miembros de fa juma de gobierno. sugiriendo como solucisn para d desacuerdo la
concencracion de la iniciativa legistativa en la dorogaciin del Ar. 119 del Codigo Sanitario. Los argu-
mentos de esea eana son previsibles: (at las anciguas indicaciones médicas para practicar of aborto tera-
péutico carccen de vigencia. debido a los adelanros de la medicina: (bj para el caso excepcional que no
pudiere ser coderolado meédicamente. la dinica alternativa licita es la admitida por I reologia morad det
magisterio eclesidstico, esto es. la doctrina del duble efecto: (c) of Art. 119 del Codigo Sanitario atitoriza
el aboreo direcramente provocade en. rémminos indererminados, lucgo. id) e disposicién encubre
institucionalmente Is prictica de abortos ilicitos. Las ultimas pafabras de la carta cpiscopal merecen
también ser transcrieas:

{...) Por desgravia el camino para ln maificacidn del aborro en Chile estd abierto. Recuerdn gue en tiempo
de la Usidad Popular sste fue of caming para realizar abortos bajo ol ampare legal

Es posible que ro exista otra spostunidad comn la presente para enmendar el vumbo de una legishacion que
contradice L moval risruina y cuves efectas preders ser wefastos para la vigencia de les grandss valpre: quee
forman el alma nacional y prenso gque Uds. tienen una scaside vinica para librar 4 la sociedad chilena de
fan infamante prictica,

Movidz par evia prescupaciin ¥ ma guerienda que en Chile leguemor & siteaciones que boy ocxrven en
paises desarroliados y que constituyen an aientado a la pevsona bumana y contra los valores uds eseweinles
de bz cultura occidental cristiana dque nas legaron nuestros antepasados, me be perntitido escribivles para
gue evitemos en nwesta querida Paivia uno de los maler mis horrendas que boy envilecen al munds,
haciends asi honor 4 lox principios que of Supremo Gobierno b enunciado desde 19737

Las coincidencias entre ¢l Obispo y ¢l Almirante son manifiescas. Lo mismo Lss incongruencias del
argumento. ;Qué era lo problemitico ded Art. 119 del Codigo Sanicario? ;La falea de comrol judicial de
L procedencia de su inwocacidn, la vaguedad de sus términes o la auiorizacion def aborte ditcaamente
provocado? Obviamente, los dos primeros problemas no se resalvian con la derogacién de la disposicion.
La auténrica razén para insistir en su derogacion ¢ra que no distinguia entre la provocacion directa v la
provocacién indirecta de [ muerte del fevo. aurorizando ambas. Semejante norma es. desde luego, incon-
gruence con la teologla moral cadlica —que el Obispo. con modestia, califica como “moral cristiana™ -

Offia (52 6EEY. de 20 de Julio de 1989, K, 338340,

Quar b docaing del Obispo de Rema to o representasiva de la morad cristiana queda de mansfieso en bos propios
anitcedenter de 1a historia Rdedigna ded astablecinvienso de L2 Ley §8.826. En vimed de wna consabra feemuleds por o
presdente de li segnnda omisidn legiditica, e zntnmues General ded Aire, Fernandis Marhe Aabd, of Presidenee & b
Iglesia Lurerana de Chile, Doctor Julio Lajionyi Gruber. nvio uma carea respuesta, #n la cual rezonoce of cardorer
ausénticamenee conflictine de b inssciones or que s pucde encuntrar una mupes embarazada, rechaza la prerenson
inrrusivy de b rendogia moral caribica vabogs porque en exas suaciones s deie espacio normacien b decisidn moral
responuabile de la muper 525 de junse de 1999, f, 3067309
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Pero representaba fiekmente la tradicion normativa chilena, La justificacién del Ohispo ¥ dd }._.._.:-w._.:n .
cra Falaz: 1a modificacion que eflos respaldaban no aseguraba los aloces perntanicnies de la nacidn. sino
que Jos alteraba, radicafizando la regulacion legal conforme 2 una erienacion confesional excrema. .

La falacia del Obispo produjo sin embargo ¢f cfecio bscado. La comisién conjunea adbirio al punte
de vista episcopat + aprobé como contenido ded proyecto de ley nna sola disposicion. del ssgutente renor:

Articiils dnico - Reemplizase ¢l asticulo 119 del Codigo Sanicarie por el siguiciie:
*articulo 119.~ No podrd ejecurarse ninguita acion directa destinada 2 provocar el aboro”™

En su informe, b1 comisién conjun acepts la wsis de la obsolescencia de las antigoas indicaciones
médicas para la prictica del abarto terapéutico ¥ considers en consccuencia al Art. :mn_n_nm.n—.mma
Sanitario como “un resquicio” para realizar abortos médicamente injustificables. Asimismo, la comisicn
dejé conscancia que conforme a fa redaccion de la mueva disposicién quedaba a salvo 1a legitimidad de la
intervencién médica justificable por la docirina del doble efecto de ba reologia moral cardlica. .

En cuanto al efecio de la modificacisin propuesta sobre fa calificacién normariva def aborvo directa-
mente provocado. ol ifforme consigna las sipuienres consideracioses: .

5t Bien es cieria e considert Le poibitidad de que extstivian algusos vemotos casos en gre &l aborte

terapéutice podria temer aplicacion, se estime \nnecesario mmantener ___& RATMAE Pitra cusds 9.:3&&&&5,5

excepeionales, considerands que er esa situaciin el juez va a aplicar las disposicionss genendles del Codige

Feral .

En efecen, debe considerarse que desde el dmbite javidics penal, el wuevo articuls 119 del Cidige ha!ﬁ.

rio que se propane, no contempla L cansal dé justificacion basada en ol ejercicio legirimo de wna profesion,

cupa conenrrencia rorna en liciea la conducta. .

Con la aplicacidn de Ja norma propuesta. el hecho siempre temdni of cavicter de dicivo. es decir, en n‘n

dmbito pewal del ondenamicniv juridice, la conducta sevd tipica y antijuridict (ne expresamenic euson-

zada). Por éllo, of médice solo podrd evitar a sanciin penal por le E&Mnﬁv&&; 5.&9.__&@&

ol ilfcira cometido no le éx reprochable personalmente por ks concurrencia de cire cids comcomitantes -
: aﬁb..ﬁ!.snﬂahkaan“w?gk&nwah conducta conforme @ los mandatos def Dierecho Penal”.

Las considecacianes de lz comisicn son doblemente contradictorias. En primer lugar, se planteata
cuestion del estatus de fa practica de un aborto que satisface los requisitos de fa docirina del doble efecto.
;Tiene cambién ¢l cardcter de ilicito? Ya se ha viso que ks comisién consideraba que dicho aborto no
merecia  tratamienso de accion ilicita. Pero, jedme sc compatibiliza esa tesis con la exclusién de la cansal
de justificacion antes consagrada por o Ar. 119 del Codigo Sanitario?

En segunda término, ¢ recurso a una causal de exculpacién se encuentra fuera de lugar. El médica
016 % encuenira en una situacion de inexigibilidad. en ol sentido de las causales de exclusion de la respon-

i N# L2, de 16 de agosto de 1989, £ 370371
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sabilidad penal. Es la mujer embarazada, pero no d médico, a persona que pucde enrenderse exculpada
. Pof su reaccion frente at peligro. Conforme a la weoria de §a accesoriedad limicada, dominane enere
nosorros, of médico participe en of aborto no puede invocar una circunstancia personalisima que respecto
de d o concurre. Mucho menos podra hacerlo o médico que &5 coautor ded aborio. camo ratinariamente

serd el caso. Precisamenie debido 2 esta situacion o5 que surgic en la jurisprudencia alemana ¢l estado

+ de necesidad justificante supralegal, para cubrir 1 situacion del medico que practicaba un aborro

resapéurico™. : .

La primera inconsistencia quedd sabvada. En sesidn legislativa de 17 de agosto de 1989, 1 junca de
gobicrno remitié ef proyecto ura vez mis 2 la comision conjuta, para revisar los érminos de fa disposi-
cidn propuesta. Evacuando su comerido. b comisign sustituy6 fa sedaccién originaria del peoyeces por la
quic en definiriva se convirtib en _nvu.—.uw:nmmﬁmgmnﬂn%? es [a sipuiente:

gkgg&mgnvmqag kz Comisidr Conpumia soleid & concluir en ln
%@gﬁkﬁa&we?gwig?éblhgagt&?ihg
ggagsgggﬂﬂﬁ%&ﬁa 12 de fecha 16 de agosio de
1989,

Sin embargo, con ol propésise dz precisar asin mds Lt norma, se estimd conveniente motificar la redaccidn
antes propuestd.

En efecto, s considerd que la expresivn “accion direcra™, comn contrapucsia & acch

cten indirecta” povelria
presiarse 4 squivoces. En cambio..cf empleo de la palabre fin', entendicla en su dceptaciin de “objetivo o

g&%aaﬁunu%nﬁgu\g:&hé\%%&«?é

La dntica manee2 de asignar sentide a estas cxpresiones, en contradiccion =§u_.maa el informe de 12

de agasto, es eitender que en lx concepcion de la comisién conjunta el nuew Arr. 119 del Cadigo
Sanitario tiene una doble funcion. Por una parte, excluye la justificacidn del aborto ditectamente provo-
g.EQ:E&E&:&%EFETHE?ngnvs:ﬂmgrwn&nn&n
un aborto indirectamente provocado, realizada con fines begitimos. - -

?&Eﬂ?.—ﬂ&nn_gamng..r_ngﬂm&as&:a.mgmn ley maneendria un
a&gﬁr%ﬂﬁ&?&g&ggtgagaaréﬂi&
g.&&S%EE%iﬁQ&mﬁcﬁx?ﬂggn&mﬂ?nE
gg«iﬂ&ﬁnﬁn&?ﬂd&:&%vﬂfﬁﬁ&nm&?ﬂoumhuu._n_m@axuﬁ

m:gaaggﬁagmhﬁg?nrmsn%maggﬂu&n_.wmnﬂ..ew
%Nmnng%_wmw.mgo?nsgﬂo-mgﬁnmnr Repuiblica, promuigado con
fecha 24 de agpao de 1989 y publicado en d Diario Oficial comespondiente al dia 15 de septiembre de
1989,

RGS3e 61, 242 {11 de marzo de 1927): al respocto: Eherfurdr Schmidr. Dt Reichgeriche and der “ibergregliche Sotand”
= “Ei Tridnmal Supremo dd Imperio ¥ of eaado de pecesidad supralegal™s, 49 Z5cW (019295, p. 350,
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3. Critica de la tesis de la improcedencia de causas de justificacion del aborto
consentido

Conforme a las representaciones ded legistador historico, la Ley 18826 habria producido dos ekéc-
tay praciicos ¢n selacidn con (2 szgulacion del aborro: .
1a} la chiminacion de la justificacssn de cuahquies aborto 32..31&. L
para ¢l Ingre de ot fin, incluso 1 sabvaguarda de Ya vida de ta mujer embarazada; . .
. - Ca — A
ibila perduracion de la justificacisn dd abormo ¢ do teal hr. Q!.ma.ﬂ:_ﬂxﬂ
proporcionados, en los casos en que |2 mucre del Fero es un resalcado ne T

m:aqﬂuun_nrq»r?-uﬁaﬂignﬁrmiumu-r%mﬁ%ﬁ?%&i.&&&o@ur
teologia mworal del magisteria de la Iglesia Caedlica. Esta pretensidn es avalada por la nterpretacién

dominanse de la Constitucion de 1980/1989 en la doctrina comstitucional chilena™, que »5.?5« amus
disposiciones precisamente un sentido normativo per completo congruente oon la docerina del magiste-

rio edesidstico. Conforme a esta interpretacién, la Constinucién chilena no harfa diferencia alguna entre

ién debida a la vida de fos seres humanos nacidos y a la vida de los scres humanos por nacer, y

W% HHMM.O: debida se expresaréz en un principio categérico: b probibicién n_.ﬁa_na.n dedar .ﬂ:ﬂM M.-..M

inocente, o, formulado en érminos axiokigicos, ¢l carderer de valot ».Wn.:& de la vida gBEFE— .
119 del gggoaggagg_ﬁmﬂgﬁi&%aﬂg o
nivel def orden legal. .

e ésta s la docrrina de da teologia moral oficial cardlica. de es0 5o cabe duda™. Que esta docurina

corresponda al derecho constitucional chileno, sin embargo, es fakso. . . W
En otro lugar he demostrado que la tedaccién del sexin consticucional chileno obedecié a nsi voro

atayoria —tres comisipnados— que rechazs la propuesta de incorporar en Ia Consditucién el coneenido

normative de la teologfa moral caélica™. Aunque su defensor pretendis justificar ¢sa propuesta como

s i Solat, Dereches bamanss y abovts, 4748 Revista de Devecho Pablicn 19800, p. 195 ¥ si.;
N”‘Hnnu.ﬁaﬁﬁwgiu Brids \¥~ bloicti degules y s sduiisci e ol dieveche chifen, 13

Revista Chilita de Derecho TH88), p. 375 y sxs Fernando Roces Vi, Prblommar juridics. 5 wowaler e plinttisl Le

ii&:%kr.gilaE?«wﬁﬁrmﬂ.l._ugﬁmwa&»?u»wwﬁngi
Takiani, Conviewso d# la exirencia 7 2 »:ta!ntsilﬂ..wgm.wn&s&&r:i
e e e ) ot g 3013 o i o i, 1 d s ot 5 b i s
wxizaria. 17 Revisra Chitena de Cerecho {19901, p. 301 y ss.; Eduarde Sone friiiptiube

perona en ls Conutirscider, 58 Revinta de Derecho y Jurnprodencia (1991}, Seccid

Takiani. Adwisibilidud juridica de lat tbenicas de procreaciin anificial. .egnrmn!nrgnnawum.v.au%ﬂ : .

. o r_h L Y S . H p ¥ Nﬂ k-]
... Solange Dovarcabal Cassc,. El derecto a ln vide def w ex &a fegishec a.&&n!u. ada,
Chiletia de Dierecho {19941, p. W7 ¥ 55 José Tomds Abrarado, Bl iarderer x &l s muu—‘ QEBD. ”
de Drerecho 11994}, p. 343 y 3.5 Max Sikea Abore, Como rectucner el sborno m e srismm Sérisinos. ; rnsu.uﬁ. .u.._nrp-ul‘ d
Deanchis (19941, p. 363 y 1 Sergio Comardo Egatia, £l ombrider Famuash a.w_a.ﬂ“&&.i uarie
Filosofta luridics y Social £1994% p. 153y u; José ouquinn Ugaree Godoy. Comiiense e L gt—.&lﬂ.‘n—n Aspexins
inligico, floséficn 5 juridico. 2 Cuaderoos Juridicos 2 fUniversidad Ceneral de Chilel, _.._...B.. Jornadas e Dereche
Medico 20004, p. B ¥ s5.; Caros, bler Sotw. En sorme o W%tii nﬁa_ﬂ._gg Devecho
{Unfversidad Amsiral de Chilc 120001, p. 121 y 55, Véase rambiéa 7 fux Publicum (20015, p. 67-186. an
Dhexlarazicn de s C: rr.ﬁnﬂrﬂ-ﬂg*rmﬁ.?.‘;i?%%—ﬂ.—m-—.ﬂeﬁhﬂﬂw&n
ﬁ%g—u«?ﬂian_nr?.g Ficae, de 22 de febrero de 1987 Enciclica Enengeliom
ruarro de 1995, . . ] o s1g
Antonic Bascwivin, La pildors def dia derprés anse I jrispradencie, 95 Esudios Piblicos 12004}, p.
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ana 8=mmm_nﬂn.$= de derecho natnral, esto es., ajena a cualquier conceprion religiosa en parcicolar. of voro
. de mayoria na-u:o que las exigencias que 1al Propucsia imponia a la mujer embarazada ne cran cormpari-
- blescon la debida newtralidad confesional del orden juridico. v en particular del orden conseitucional

znmnnn_ .v. . . . .. . ..
Cacidi a“ __UM“M“:.EGQ_ .- mﬂ:..n_ ﬂuﬁﬁﬁ:ﬂu_n—n_»r.ha:u fidedigna del establecimiemo de bs Const-

m\... -4 en resumen, jel Presidente, Enrigue Ortrizar Focobarf engiende qiee 5e b queride bacer wna diferen- .
€l entre ef precepro que consagr el derecho s le vide.y I dispesicion que enirega ol egisladin ¢f deber de
»e@ﬁ«n?ﬁﬁuk&ﬁtna&?wggqﬁa el primer caso, se trata de consagrar en forma
mgkk«i?n?ihgluﬁui N?%‘ig&g?a?&@gh
M“Hggﬁgé?w% el aborta cerapéurice, o cosidere comstitweive de delito el

‘ ,&ggﬁ.&maigtmiagga&ﬁggﬁuﬂamg?
%jh:%w*?g?!%bg&ah?agm&RQSB a@la coenl va s

Se encvientra, pues, faera de duda que la redaccion del Ast. 19 IV 1C i

; cuen 2 ; a 1 C.Pol. es comparible con um

””“.B_nmw_n tiva que reconozca : para ¢l aborto causas de justificacién inaplicables al homicidio. Con eso
para demostrar que la Ley 18.826 no desarrollé un programa regulativo impuesto por fa Constit-

cidn de 1986, El fundamente politico de 12 Ley 18.826 no procede del orden constitucional . i de '
reologia moral catélica. . _

Hasta el momenro, la discusidn acerca de fa regulacién del aborto ha girado alrededor de la cuesicn

del estatus constitucional del wascitserus, Es decir, si cabe 0 no considerario como persona, titular del

ma.an?o constitucional ala vida, conforme 1 la Constitucion. Esta s una estrategia argumental caracreris-
_..ﬂnn_gv_..rmncsaﬂr&.- al magiseerio eclesidstico: concencrar da discusién en un debate ue s
cireular ¥ que no es decisivo para d tratamiento de los problemas pricricos involucrados, !

Ehﬂggkslg?agmnagwﬂﬁgggaur&& no

podria deducirse de ello una prohibicion absohuea de cansar un aborro. No existe prohibicién ureo_cnw de
coneter un homicidio. E} homicidio cometido en legitima defensa propia. de pariente o de rercero
extrafio &5 una accide licita. Tarabién ko es ol homicidio cometido en estado de niecesidad defensive,
ggnmuﬁoﬁsi&me&nniﬂnnawmﬁamng En todos tos casos en que un ser humano
genere un vn_ﬁs—nﬂ_ vnnw oM. éste no tiene por qué soportarlo. Del hecho que ese peligro no provenga
de una “agresidn ifegitima”, en o sentido de T2 legitima defensa, no se deduce 1n deber de roletario.

Es cierto que la legislacidn penal chilena no contempla esta segunda causa de justificacion. Pero de
dlo no se deduce la legitimidad de imponer al afectado ese deber de eolerancia. En el caricrer de colisicn
de &n% uuxﬁm:ia:»_a que reviste ef estado de necesidad puede fundarse su procedencia nmaa
causa de justificacisn supralegal. Conforme 3 Jas reglas de ponderacisn de esta insrinscion, se fequitre,

Actar Mfiviaies ¢ fa Comisicne de Eieudyon e ix Nwere Com L P
y g i i de L ] . o
e 1 c Cxarsivas A dadidy, gﬁwﬁ_gwﬁ,gnm&ng?nnﬁ_??
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 ademis de b estricta necesidad del medio, que ef mal que se evira fel interés que se procege} sea al menos

equivalente al mal que se cansa para evitarle (el inrerés que se afecra}”. Lucgo. o dmbico de conflicros de
ingereses en que proceda ef estado de necesidad defensivo como justificacién def aborto consentido de-
pende del peso especifico que se asigne a la vida del nasciturus como interés: Asi pues, aun si se estima
que <l tnterés en su supervivencia es idéntico en peso especificn al derecho # La vida de cualquier persona,
existivi un caso en que sea bicito matarlo: cuando o haya oo medio de salvar la vida de fa mujer
embarazada: El pretendido cardcter absoluto de la prohibicién de dar muerte a otro no corresponde a las
narmas del derecho. i i

La nno_am_uanﬁ_nua_mﬂmgmn:-. recurso argumental para hacer frente a estos casos de
conilicros de inrereses. Se trata de la doarina del doble efecto o docrrina del voluntario indirecro®. Esta

- doctrina sostienc que o3 licito ocasionar 12 muette de otro, siempre que esc resuliado, auique previsto, no

sea ¢l fin de fa accidn, con tal que dicha aceidn petsiga wn fin legitimo {defensa de s o de otro) y sea
proporcionada como medio* . Dicho con la terminologia de los tipos calificados, conforme a esta doctri-

. na no es licito matar 2 oo con morios de la defonsa —pane defendetse=, pero si con scavion de olla -«

defenderse—. Bl examen critico de esta doctrina excede el cometido de estas piginas. En todo caso, merece
al menos un par de comencarios. .

En prirer lugar, desde o punio de vista de la tworfa general del deito ¥ I teotia de las normas no
restlra para nada claro ¢dmo es que ta presencia en el caso concrero de un fin legfimo de la acxidn
restringe of 3mbito de la impatacidn subjeriva que da lugar al reproche penal, produciendo efectos en la
calificacion dednrica de 12 accion. La reologia moral cardlica considera ilicito ¢} homicidio cometido con
dolo exeniual, con imprudencia ¢ incluso por conexion puramente objerivo—fictica del resuliado con la
accion, cuando ésta cs ilicica i cessa (versari in re illicitay*:. Por esta razén, resulta incomprensible que

" ante la concurrencia de un fin legitimo, adicional 2 la accidn en o caso concrero, csa responsabilidad se

restrinja o dolo direcro de primer grado {inencién o dolo de propésita) respecro def resulrado de mverre
del otro o del feto, produciendo como cfecre prictico la calificacién de esa accidn como una accidn
permitida o lfcita. .

En segundo lugar, desde el punto de vista del Cddigo Penal chileno v la doctring penal nacional,
rodas las causas de justificacion se estructuran a partic de fa conwutrencia de una titwacidn justificante o
supuesto de hecho de la causa de justificacién (tipe permisivo). La concurrencia efectiva de €32 situacion

La formubacion oviginaria de la docrrina del doble efecio se encuentrs en Tomds de Aquine, Suma de Teotogia, 1111, q.
64.3.7. Fl Casevitmo de 1a Igesia Carolica 11997, recope bt docrrins en sus passgrabos 2263 y 2271. La doctrina del
doble dfecto es pricicamente desconocida por L dogmitica penal ab ¥ espasiola, pero ha originade una densa |
discusion en ka Slonofia moral anglonorreamericana. Una buena seleccion de s arriculos més representatives de esca
discustin se encuentra en PA. Woodward led.). Thr Ductrine of Double Effecz. Nowre Dame., Indiana: Unreernty of
MNuene Danve Press. 2001, :

La tormubacion del Compemdinms cheefagior moratis de .2 Guury, S.J, & la signience: “Es bicio realizar una cansa, 12 cuad o1
buena o indifeoente, de b quoe se sigeen dis efectos. une bueno ¥ el otio malo, s s eontm presente und roon grave y
proporcionadz v s ¢ fin del agente es honesto. es decir. 5 €l o persigie meencienabmense o efecee malo” (citado pos
Kospih Mi. Bowle [1.. Towsend Understanding the principle of Double Effers. en: PA. Wondward icd. ). op. cit. p. 8 traduccion
persomak del amoet.

Tomds de Aquine. Sema de Teologia, T1-T1, q. 64, 2. 8.




ANTONIO BASCLURAN RODRIGUEZ

L4 LICITL'D DEL ABORTO CONSENTIDO EN 2L DERECHO CHILEND

es central al efecto de exclusion de fa ilicitud de 1a accign. Las exigencias cognitivas ¥ volitivas formuladas

al agente se relacionan con la concarrencia de la siwacidn justificanie, mas no con Ja realizacion dod

supuesto dehecho de la norma puninva ikipo prohibitive’. U homicidio cometido en legitima defensa
_ nar deja die estar justificado porque haya sido comerido con dolo directo. Lz legitima defensa 00 exige

ausencia de intencionalidad enla accion homicida. Cantorme al derechn chileno. tanshién es lickto matar

pasa defenderse. Incluso en o caso en que el texio legal incorpora requisitas vinculados a motivos especia-

les del agenre Jegitima defensa de extratios-, la motivacion aceptable para el Codigo Penal e compatible
" con ¢ cardcter intencional del homicidio. En el derecho penal. o fundamento de la exclusion de fa
iliciusd es primondialmente objeriva®®.

Mis adefante s¢ volveri sobre esras consideraciones, con ocasién de bz exposicion de la correcra
interpretacidn de la Constirucisn. En osee lugar basta coi hacerse cargo de algunas conttibisciones cape-
cificas sobee este particular.

La primera ¢s ef cratamiento que José Luis Cea Egafia hace del aborto con ocasion del examen del
supuesto derecho 2 Ja vida del que estd par nacer®. Esre autor reconoce que en opinién mayoricariz de los
redactores de la Constitucion de 1980 el legislador no estd constiucionalimente obligadn a prohibir
penalmente todo caso de aborta. No obstante, @ soniene que “ef legislador siempre debe cantelar o
proteger, incluso preventivamente, la existencia del ser humano que estd por nacer”. De aqui que consi-
dere que l2 Ley 18,826 “obré en términos coherentes” con ese deber. Es decir, Cea sostiene que la
Constitucian chilena impone al legidador el deber que sus redzciores rechazasan incorporac’™. £] funda-
mento de esta tesis sorprendenic es que ese deber del lepistador de prohibir penatmente en 1éminos
absoluros el abores €5 un deber ineludible. porque lo propugna “el constitucionalismoe™. No e dare a qué
s pueda estar refiriendo cste autor con csta expresidn. Tal vez sez ést2 una manera original de aludir a la
doirrina del magisterio edesidstico. En rodo caso, evidentemente Cea no se estd refitiendo a la jurispro-
dencia constitucional comparada o def derecho internicional de fos derechos humaros,

Es un principio firmemente asentado en la jurispradencia constinscional comparada v def derecho

intérnacional de los dereches humanos f que el deber de tolerar ol embarzze reconoce limires de
exigibitidad®. En particular, la jurisprudencia del Tribunal Constisucional Aleriin es sumanmente repre-

sentativa de ésta tesis. como s verd mids adclante. Cririotamente, el mismo Cea cita esa jurispradencia en ‘

su obra, e inclus rranscribe pare de sus considerandas. 56lo «ue omite mencionar y ranscribir aquellos

Al respextn, Scegio Politoff [ifichicz. E puped ded feczor wbietivn en fav cownas dr fastifioncivn, en: Luiz Linis o o Pobisea

Crimimaly Reforsia Peval, Savriage: Edivocial Juridica Connsar, 1996, p. 67-107. Cabe srialar que fo misme suceds e ¢l
coneexto de s solmcidn dz conflicion de derechos constirucionales. Ef princigeo de proposcivnalidad, impoeste por ¢
cardcrer de princigios de ks notmas sobwe derochos fandamensales. opera sobre ke base de consideraciones de caricer
objetivo. Ent ningiin caso se exige a los deganor.del Estado, para fustificar Ls alecracion deun derechio comstimacional, que no
prersiga deliberadamennc con s actuacion afecrar dicho derechn.

s Dereck Comsritoimee! Chilewn. Santiapn: Ediciones Universidad Canilsca de Chile, 200 p, 35 (15

i Con pecaliar lgica. Cea miega por wna parte que en Ja bistoria fidedigra del establecimienie de b Conwmtsion conse on
acurdo-en relacién con la cuestdn debarida, ¥ por la otz reconoce que “anwe of acsends de 1y Condside de aprobar él inciso
n bos rérmsins del artfcude 75 del Codign Civid £ .1, ol scfinc Caamin mansfesnh s opinion coiei” {op. 2., p. 98, nea
83, cursivas afadidasi.

- Para el desocho consriruiivnal commparades. Anwonux Bascudiin, Limiter 2 de prodeibicion § swomsizacion lege’ def aborsn con-
sencida em of devevha vonssaciondd cowipamds, 63 Revista de Devechs Piablico 720011, Tome |, p. 206297 para of. deceches
snternacional de bos devechos burmanos, Amtonio Bascusidn. Lr piddms ded dic depues. iz, p 7475,

160}

pasajes en bos cuales ese rribunal afirma fa existencia de situaciones de inexigibilidad def deber de rolerar
of embarazo, Quizas esa omision s exphique porla escaser de sspacio. en una obrz de mds de serecicnuas
paginas.

La segunda comtribuaén corresponde a wn articulo de Salvador Meher Abuauad® . Este auror sos
riene que el mascriorns es tvakar de un detecho a la vida que no estd sujete a limiraciones originarias
{constitucionates}, coma la pena de muerte, pers que en cambio se encuentra expuesto a limicaciones
detivadas ilegales). Con 2 entrada en vigencia de la Ley 18.826. el derecho a b vida del nawrinrns w
habria iransformada “en ¢l dnico derecho absaluro de nuestro sistena juridien constitucional ™. El nue-
¥o Art. 119 CS. derogo la antigua limitacién derivada {el aborre terapéutico} sin que a su juicio sean
aplicables al aborto las catsas de justificacidn genéricas def Cédigo Penal®”. La iinica posibilidad de
justificar un aboito consentido conforme al nueso Art. 119 se encontraria ¢n [a situacidn de aborio
terapéitico indirecto. Esto o5, o case que satisface 2 ha vez los requisicos del antiguo aborro rerapéutico —
¢n su interpretacin restrictiva, s exiende— v Ja docrrina del doble efecro.

Esta conclusidn. segiin Mohor, ¢s incongruente con la finalidad de b Ley 18.826. Ello. porque la
admisibilidad del aborte rerapéurica indirecto “estimula ¥ favorece burdamente e fraude a Ja ley™. E
awvor dedica cinco paginas a demostrar que la distincise engre aborto directo y abares indirecto es imvia-
ble, ya que desde ¢l punto de vista relevante para ol derecho “las hipétesis del aborte directo ¢ indisecro
configuran esencialmence una misma cosa™ . Sus argumentos en corira de sa distincidn son Fcilmente
comprensibles, ¥3 que 2n rigor no hacen sino expresar las conocidas eazoncs por las cuales ¢l derecho
penal curopen continental equipara «f dolo de consconencias nceesarias al dolo de propdsito y formaulz ¢f
reproche de dolo en los casos de dolo cvenrual.

Como conclusién de su examen, Mohor sostienc que unicamente la culpa inconsciente respecto del
resultado de muerte del feto puede excluir la ilicisud del aborto. En sus resuttados el argumenio.es
inobjetable; el aborto imprudente e atlpico conforme al sisteria de namerns damns del Cédigo Penal
chilenw™.

Dejando de lado su incompeensién de la doctrina del doble efecto®. la postura de Mohor falla por
la incorreccidn de su premisa bisica, es dedir, que en ol plano de Ja Constitucién la vida ded mascéturss sca

Egn.ia?%&&liﬁ?&.gfqg?.&n;%nm.M..wlwiultlhn
1989 Valparalso- Edeval. 1990, p 385-£12. )

- p. cir. p. 394

o Mohor s refiere cochisivamenie 3l estado de necesidad puscificante agresivo (Ase. 10 Ne 7 C.PJ. cuya aplicabilidad &
dercarma en ascnciin a la exigencia de preponderancia del biew de proseccitn. E) aggumense dene sentido comu rchas
*giﬂgh&n:%nm-ﬂaiﬂq{ purs ef estade de necesidad def Codigo Peral sile permite afectac
justificadamene bienes de caricoer p lar, ademis. awn_uu ¥ de Mohos mo son aplicables
&i*gﬁg_g‘g;ﬁ%

Op cir, p WL

. cis.. p. 43I,

Js:._En.uusﬂ.ﬂ.._-umaaﬁuiwnﬁ.aEr?ragigﬂgmluzﬁﬂ?knni Mohor aboga por
| i de fa pumibifidad ded aboreo imprudense.

Lavzemaral de exta decrring o a concuronicia de wika cansa i wilida e pemsigme an fin kegitimo ¥ proporcionado

al ehecn indeseads. Por wd rzbo. en una valwacion global del hecho. conforme 2 b docting def doble nmnn.mc q.ﬁ-.“__.,.—n.
eventual” refevido 2 resuleado, si o que concuren los dens: reqaisiton. €5 memss reprechable que culgquict “culpa”, aum
incomcsente. referida 2 mivmeo esuleade. soando no concarren bos mquisicos adiciomales.
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un derecho absolimo. La razin de eflo es obvia: no se requicre una declaracion expresa de fa Constinucion
para que un derecho fundamential pueda verse limitado, Basta con que se dé una situacién de colision de
derechos para que pueda plancearse |a justificacién de su limpacién. La concepeidn de los derechos
fundamenales que suscribe Mohor desconoce of mandaro de o

ptimizacin que domina la solucién de los
conflicros de principios. :

. La tercera conribucion se debe a Luis Rodriguez Collso™. Este autor parte de | resis de que [a
- Constinscidn equipara alzs personas v al masciturur como titulares ded derecho a la vida, peto juiciosamente
advierte que esa equiparacién no implica b excusion constitucional de la procedencia de causas de
Justificacién que sean establecidas por L legislacion, Si el homicidio puede comerense licitamente, tam-
bién podri —en principio— serdo el shorio. Negar ¢ priori esa posibilidad implicaria conceder al nascisgraes
mis derechos que a las personas. :
En todo ¢caso, s Constitucidn conremplatia un margen muy restringido on el que o legislador
- puede vilidimente establecer causas de justificacion, Siguiendo la légica de ta ponderacidn de intercses
del estado de necesidad agresive, o autor sostiene que sélo podria justificar ¢ aborre la incervencidn
csfrictamente necesaria mﬁ_.nEéfi&%?i:?ﬂ?@ﬁggn338§=n_go
terapéutico. Con eodo. dada la infrecuencia de uia situacién semcjante, 2 su juicio es preferible un
reégiruen fegal de exclusion de esta cansa de justificacisn, como o establecido por el Are. 119 CS, Para
satisfacer las necesidades de impunidad en es0s casos excepcionalisiimos bastaréa, segiin Rodeigucz, con
reconocer una causa dr exculpacion.
Dejando de lado la incorreccicn de su interpreracion de ka Constitucion chilena, la tesis de Radriguez
falla por dos tazones clemenuales. En primer lugar, porque trata o conflicto de intereses como estado de
necesidad agresiva, sin atender a su calidad de estado de necesidad defensivo y sin asignar al principio de

Finalmente, cabe dejar constancia de la opinidén mis extendida entre los autores que defienden La
- tesis de ba congruencia entre fa Ley 18.826 y ks Constimcion de 1980/89, s decir, que la exclusién de

caumas de justificacién par d aborto directo corresponde 2 up imperativo constitucional. Aqui pucde
citarse 2 Jorge Precht Pizatro™, Opvaldo Romo Pizarro™ y al memurista Pablo A. Urruria Hering™. Estos
aneores estiman que el Are. 119 excluys ded derechio chileno cualquier justificacidn del aborio consentido
que no satisfaga los requisitos de la docrrina del doble efecro. - .

,. mgm.sri??r@aa.;x.g&s _&gkcqa?%rnggﬁu%éwﬂfzs_.
1992), p. 369-385, :
Confarme en exee seguodo punco. Pablo Andrés Limmia Heving, Fumdamentecisn Sadion Legaf def Aborss Temspeieeicn.
Valparaiso: Mermoria de Mrucha para optar al Grado de Licenviado oo Coenciay Turidicas ¥ Soctabes de fa Universidad
Candlica de Valparaiso (inédinaj, 1993, p.- 7274 .
. Comgldenscinges ftios-frridicas sobre of aboron #erapeiiticy, 19 Revista Chilena de Derecho (19925, p. 07-525,
Medicing Legal Ei de Ciencias F Sontiago: Fditorial hridica de Chile, 1992, p. 146.
Op. cir., wipra, noea 17,

LA LICITUD DEL ABORTO CONSENTIOO FN EL DERECHO CHILEND

En refacion con ba aplicabilidad de la docrrina del doble efecto. f—:.:w- asme una ﬁ.ammm_.m-“:—v«
particular, 5i bien reconoce ¢l propésita legisladivo de bacerla operativa como n.En_‘ de just : n_@o_.”
niega su procedencia. debido a fa equiparacion que en n_.u_‘m.na-.u juridico n—\.._n-:u nnh_hn entre n o
direan, e dolo de las consecuencias accesarias ¥ el dolo eventual™. Por tal razén, considers =_=n~.05 di-
bl¢ o establecimiento de una causal de jusrificacion que n::.nn._u_w. como Eﬂ:.nm:w obijetivo la sitwacién
de conflicto extremo de ingereses cotre la vida del nasciturns v la vida de la mujer™.

Por iiltimo. Precht sostiene que por ser la Ley 18.826 “una conclusién derivada ¥ necesaria” ded Are.

19 Ne | de la Constitcion no podria ser seformada sino por una ley de reforma constitucionat”!. La tesis

ered jetdrquico de una norma se reconoce por su procedimiento de genera-
s por supuesta, erronca. El rango jerdrquico Pnoc -
nr.__” La Ley 18.826 fue cstablexida en ejercicio de la potestad legislativa, Lucgo, e3 procedente su sefor.
ma por norma de rango legal.

4. Critica de 1a tesis de la procedencia de causas de justificacién del aberto
consentido :
En la acrual doarina penal chilena, la expresion mis simple v radical dela nun._E.E del injusto mn_
abormo en casos de intervencidn rerapéutica se encuentra en |a resis de su &em&._nm.&nrﬁ:r%&:
miédica cubierta por la lex artis. Esta tesis, propuesta por Mario Garrido Montt . recuerda ol iratamiento

. que sc daba a Ta cuestién antes de la dictacidn del Cédigo Sanicatio: la disconformidad con ba fox artis o5

CINE T ativo del tipo del delito de abono (expresado n ef requisico de actuar -Qw_mn_aﬁm:un:.n 3
MHM.,:.__.__.W“MW_ MM«H.E LE.,E_:F tesis po puede ser considerada como correcta en ,Eu ?&e.ﬁ érminuos.

En primer lugar, _5.3_5 el fiindamerwo de 1a exdusion .rw lo injusto n_u las gg“:ﬁﬂthu
ticas se encuentra en el consentimiento del ofendido: 1a idoneidad terapéutica de r.ER:u_.m nw“_:-«»
mente hace non._n_.hwn._nn ese efecto del consentimietito. En segundo lugar, _83.8 la Ggﬁ&z t
sélo es terapéutica respecto de la mujer embarazada. pero no n_n_ feto. —.:ame. solo _Enn_mna_ ser mcnmia.l_nn a
como excluyente del injusto por las lesiones corporales infligidas a fa mujer; perv o SEH—. m -
muerte del feo. Reconocer 2 la mujer embarazada auronomia euqnn,unn_.n.n.nn,nﬂmnr E..n..”u F.ﬂ“_nn
negar la prohibicién del aborto consentido. vﬁorﬂﬁgﬁn%uﬂﬁa?&.ng“””_n_aﬂm&_ -y
€idn legal. expresada en los arviculos 342 Z:quxn—a_gmug.wnﬂn“nn . -.Wﬂaan— g
Cédigo Sanitario, no pusden dejar de producir efecros en la configuracidin de la dex artis. ofigen
del problema: desconocerdo no es solucivnardo. . . . o

De modo subsidiario a }a tesis anterior, Garrido plantea como B_p._nw.:_ alternativa fa 3-”“““““
det aborto terapéutico comuo un caso de cjercicio kegitimo de un m.mnai. Ello, _ucwnﬁhu i !
qQuien practica un aboria terapéurico no cs causar un aborto, sino salvar una vida. En sus propios

= Op. =2 p. 83,

., Op. cit.. p. B4-85.
3p. civ.. p. 522 . ) ) e
Mario Garrido Monst, Derecho Fenal Parte Eipeciel. Ednocial Juridica de Chile. 29 ed. . Sangiagn, H02, pp. 118
Gartido. ap. cit..p. 119, nota 223
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érminos, pues, la posicién de Mario Gamvido no parece ir ni un paso mds alld de la doctrina del doble
efecro. Cudn consciente esté este autor de las resiticciones que impone ese modo de legidmar un resalra-
do abortive, eso es algo incierto™.

La restanracion del estado de cosas previo a 1931 requiere neucratizar los efectos pricricos del acrual
Art, 119 como regha de exclusidn de causas de justificacion para el delito de aborro. El intento de neurra-
lizacién mis categdrico en la doctring chilena es o propuesto por Juana Sanhuess Romera'. Esta autora
sostiene que <f Ar. 119 puede ser interprecado como una regla que cumple dos funciones. Por una parte.
. deroga [1 anrigua causa de justificacion. Por otra pane, reitera fa norma prohibitiva subyacente a las
normas sancionatorias del aborto, contempladas por el Cédigo Penal. La prohibicion de realizar una
accién cuyo Ao se2 cawsar un aboreo (Are 119) no es mds que la norma de comportamiento corvelativa a
12 norma que ordena sancionar a quicn maliciosamente cause un aborto {Ars. 342, 344. 345). Conforme
a este andlisis, la sinacion del desecho chileno posterior a la Ley 18.826 es idéntica a la situacion del
derecho chileno anterior a la entrada en vigencia del Codigo Sanitario en 1931, Eo consecuencia, la
autora sostiene qur ol aborro terapéutico “continida siendo un acto licior por los mismos hindamentos™.

La tesis es ingeniosa, pero en sus propios eérminos resnlia inaceprable. En primer lugar, conrraviene
manifiestamente {x finalidad def legistador histérico. En sepundo lugar, priva al Are. 119, en ranto norma
de comportamiento, de todo efecro prictico, al hacerda una nomma redundante. En rercer vérmine desco-
nooe que enere el clemento subjesivo aludido por el Codige Penal (“maliciosamenice™) y el eemento
subjetivo aludido pot o Art. 119 *fin") existe una diferencia crucial: e se refiere al resubiado de muveree
del Reto; aquella, 2 1 consutrencia de una situacion justificante. Por esta rapdn, aun suponiendo que la
antigna decrrina de la exclusion de malicia o abuso médico fuera aplicable, es evidenie que siempre se
requicre un complemento normarive extra—penal para jestificar esa exclusivn. Existiendo reguiacion
legal de la profesion médica, ésta prevalece sobre cualquier considetacion de la fex artis. ELAn, 119 regula
1a profesion médica. Lucgo, cn tanto fzx artis de rango legal, sis efecto pricrico como norma de compor-
tasnicno-no puede ser dludido™.

Por su parte, Alfredo Eicheberry™ mantiene la tesis due sostuvo bajo la vigencia de los antiguas
Arts. 226 v 119 del Codigo Saniuric. En su opinidn, sc encuentra justificade el aborto practicada como
. medio esmrictamente nevesario para salvaguardar la vida de la mujer en una sitwacién de peligro acrual o
inminente. La Constitucion de 1980/89 refuerza ciertamente la atribucion al interés en la vida del fero
un peso especifico tal que se jusdfique su sactificio solo como medio para evitar un peligro para la vida de
la mujer”, .

b En su definicida ded supaesen del aboro verapéutioo, Mario Garside no sigue una concapoién subjerivista: "es aqued reali-
zado 4...§ caando spareoe pecesario para manwener su vida [la de fa mujer] que por su embarazo sei en peligr, ¥ que
algunos extienden tanbaén 2 la conseracion de su salad psfquica o fisica” (o iz, p. 1181

- Trasamicnss juridico def aborn terapentice, 187 Revista de erecho e la Universidad de Conoopeion § V990, g. 27-33.

. Op. at, g 33 .

Conforme, Ukrunla Hering, Fondementacion. .. civ., p. 77-79.

“ Op. rir., 3 ed., 1995, Tomw 11, p. 105109 :

= Fsto o 3 coomadicuotio con b decidida negariva de Encheherry 2 reconocer al sscisserns el casicrer de persora, vinular del
devecho conainscional 3 e vicki (op. cér.. p. 91-934. Pira el reforzamienno def peso aspecifion de ba vida ded femo basia con
consearaciin de vo caladad de objero merecedor de praceccion conb a la Comsainucion. 1a imclusién de an deber e

{Continia en gég. sgnicnte!

LA LICITID DEL ABORTO CONSENTIDO EN EL DERECHO CHILENG

Lo exerafio es que mantenga esta fesis 2 pesar de la reforma introducida por la Ley 18.826 al Arv.
114 del Cadigo Saniarie. Segin Echeberry; “in la morivacién que sirve de preimbulo a la Ley 18.826"
se reconoceria que en los casos excepcionalisimos cn que la medicina no pudicra conerolar o peligro para
la vida de la mujer procederia aplicar las reglas generales det Codigo Penal. Ercheberry no identifica ef
vexto a que se refiere. Bl examen de la historia fidedigna del establecimiento de 1a Ley 18.826 demuesira .
que dos son 1as reglas aplicables a hos casos excepcionales. segiin la representacion del legislador:
fay  alguma causa de exculpaciin genérica del Codigo Penal, ¥
ibt L doctrina ded duble efecto, como causa de justificacion establecida a conemeria semsi 2n ¢ propio An. 119 CS.

Como a se ha dicho, k2 causa de exculpacion no s comunica al rercero intesviniente, que na se
encusentra en |a situacién de necesidad o de padecimicnto de fuerza inesistible o miedo insuperable. En
lo que respecta a la doctrina del doble efecto, Excheberry ni siquiera la menciona como restriceion subje-
tiva de la justificacion de la intervencidn abortiva terapéutica.

En su interprecacion de la expasicion de motivos de la Ley 18.826, Etchebesry idenifica en el Arv.
10 Ne 10 CP: especificamente. en las hipdtesis de ejercicio legitinm de un derecho {tercers cualquiera) v
oficio (profesional de la medicina), la causa de justificacién aplicable al caso de aborto trrapéutico que 4
considera licito,

" La regla del &rc. 10 N@ 1¢ CP 1o ¢s una norma justificante, sino una metarregla: ororga prionidad

2 las normas del ordenamicnto juridico que autorizan a realizar las acciones v omisiones tipicas pot sobre
las normas punitivas {0 las normas de comportamicntos a ellas subyacentes). Invocar o Art. 10 Ne 10
implica asumir el compromiso de identificar fais) normals) que autorizan a realizar ¢l comportamiento

- prohibida o a omitir el comportamiento ordenado. ¥ en que en tal virnd configuran las causas de

justilicacion. ;Cuiles son esas normas, tracindose del “oficio” ded profesional de la medicina o del :_%.wm- .
cho” de cualquier tercero? Encheberry menciona como requisites que deben reunirse para a:n_..u pricricz
de vn aborto pueda ses considerada como legitimo ejercicio de un oficio los requisitos que anteriormente
consideraba como condiciones de aplicabilidad del Arv. 2267119 del Cédigo Sanitario. Resulta, sin em-
bargo, que dicha disposicién ya no existe. Si algin cfoctn cabe arribuir al Libto V del Cédigo Saniario s
[a regulacién de la medicina v las demds profesiones de la salud. Quien se remiita a la dex arris no puede
desconoces ¢ efecto del nucva Art, 119 C.S. sobee su configuracitn. Como podria una segla consucty-
dinaria —en o caso que pudicra acredicirsela- prevalocer sobre una prohibicicn legal expresa?

En bo que respecta a Francisco Grisoliz. Juan Bustos v Setgio Policoff, Ja segunda edicién de s
obra™ mantiene intacias sus consideraciones sobre ¢f aborto terapéutico. En una exquisita muestra de
anacronismo, cllos hacen caso omiso de la Ley 18.826. - : :

En 1a obsa mds reciente de la Parce Especial del Derecho Penal Chileno. Sergio Politoff, [can
Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez™ sostienen una tesis semejanie a ta de Etcheberry. Acepeande fa

1§ﬂn&=&i§3r§§&GQ{W@EE&FEES&&F?&.@R?E#

atribuva o caricres die “biem juridico protegido por I Consil 601" i, |G} €5 comsecieria de s devimén inperprcticiva;
. r..w._tnm.ﬂ_w_.naaw_namzn_hﬁnsmnwﬁanrﬁniﬁﬁrﬁ%ﬂgao?ﬂ%r_a==§._n—auﬁnﬂ:!

dirigido al legistador.

Surtiago: Edieorial faridica de Chile, 1997, p. 165-173.

Levvianes de Derechn Dok Pavte Expecial. Sanmago: Editrial [uridica & Chile, 2064. g. 90-92.
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interpretacion que éste hace de las antecedentes histéricos de b Ley 18.826, estos autores sostienen
también que la causa genérica del Cadigo Penal apliczble al caso es el Arn. 10 No 10 CP en la hiporesis de
“cjercicio legitima de la profesion” (sic). Eso si, en vez de conformarse —como Excheberry— con l2 men-

-+ cibnde requisitos arribuidos a un supuesio juridicamente inexistente, los autores identifican en o Art. 26

del Cadigo de Erica del Colegio Médico el complemento normativo exigida pox la metarregla del Cadigo

Penal. Fsta disposicion exigiria intervencion de un médico especialista, opinign confurme de dos medicos

¥ caricrer de medida terapéwtica de la intervencién abortiva.

La tosis de estos autores no es mejor que |2 de Excheberry. Si bien al menos indican una regla
pragmiticamente identificable en un texto auearitacivo, esa regla no puede ser considerada vilida frente 2
la catepbrica prohibicién del Are. 119 CS. Dejando d« lado la aplicabilidad de las reglas estatutarias de L
asociaciones gremiakes 2 quienes no se encucneran afilizdos a ellas, es daro que tienen rango jerirquico
infralegal.

Polioff, Matus y Ramirez dispoticn sin embargo de un argumento para excluie la pertinencia ded
Art. 119 CS como norma configuradora de fa dex ertiv. En su opinign, 1a Funcion de esta disposicion no
consistc mds que en expresar, para un dircubo restringido de destinatarios, la norma de comporamiente
~esto e, la prohibicidn- que subyace al Are. 345 CP. De aqui. sostienen eflos. que no pucda producir o
efecto de excluir la aplicabilidad de Las reglas de la lx arris. .

Esta es una variacion del asgumento de Juana Sanhuicza, que en sus propios términos, resula igual-
mente inaceprable. Arr. 345 proliibe al facubrativo causar un aborio “sbusandso de su oficio™. E Are. 342
prohibe a cualguicra causar un aborto “maliciosamente”. La respuesta 2 fa cusstidn de qué sea un aborto
casado sin abbso o sin malicia —en el sentido de la comisién redactora— requiere determinacién norma-
tiva extra—penal. ;Como excluir de esa normativa a'la regulacion del Cédigo Sanitario? Que o Are. 19
reprodusca para los médicos y profesionales de la salud I prohibicidn de causar un aborro implica,
preciamente, la exchision de situaciones en que se encucniren autorizados 2 causar < aborta, Soko si se
identificz un marco normativo que auiorice a causar o aborto, ya sca 2 profesionales de la salud o 2
cualquicra, ¥ que sca de rango jerdrquico supraiegal, oponible 2 la decision de la junta de gobiemo en
1989, puede newtralizarse su pettinencia como regla de la deontologfa médica en relacidn con la justifi-
cacitn de intervenciones abottivas. .

: Por dlrino, cabe sefialar que ¢l nueve Cddigo de Exica Médica, de 14 de diciembee de 2004, ya 0o
wnnmpla wna dispoiiion semejanee a b citada por Jos autores, que coeresponde 3l Cédigo de Etica
Médica de 1983. En su lugar, los nucwos Arcs. 8 y 9 disponen lo sigaicne:

Art. 8. Bl respeto de lavidz humana desdr su inicio y hasta su trmino constivaye d fundamenco bisico del

s fesional méd

Toda intervencicn médica realizada dusasite los nucve meses de gestacidn, deberd velar siempre por o mejor

ineerés de la made ¥ del hijo. )

Arr. 9°. E sédico no podrs realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de un pacienes bajo
ideracidn alonna™. .

Nuevo Cdigo de Erica del Cobegio Médico de Chile, diponible en: beep-ilnwe

LA LICTTUD DEL ABORTC CONSENTIDO N EL DERECHO.CHILENC

$i algo puede deducirse de la consideracion en conjunto del Are. 119 CS ¥ ol nuevo Codigo m.a. Erica
Moédica, es que vinicamente un aboro provocado bajo las cndiciones Racnn.mnwu por la ﬂ_on:uzn del
duble efecto™ pucde ser reconocide como una accion licira, o al menos no maliciosa, en o sentido del
Art, 342 CP. ni abusiva, en el sentido del A 345 CP

5. La correcta interpretacién de la Constitucién: ¢ principio de la exigibilidad
diferenciada

B} fundamento de justicia politica de la prohibicién del aborto consentido no sc deduce de La .
afisenacion de b prohibicion de dar muerte 2 un ser humano. La probibicion de mavar es un h—nvnan_n no
causar un dafio 2 otro. Solo impone al destinatario una restriccign de su Jibertad mu-_n:w_ de acrién. _b
prohibicién del aborto comsentido implica para la mujer un deber de iolerar la §= de intereses
propios en bencficio de otro. Zaiu#i?ﬁ:angmﬂﬁa%ﬁzgnnnﬂﬁw.gaﬁ_nﬂﬁn
una contribucién al bicnestar del feto que desde el punto de vista de la justicia politica s propia de un
deber de swlidaridad. :
Las exigencias que impone a la mujer el debes de wlerar o o..._un-.ux.w.:n cﬂﬁ:-:ﬂ-ﬁma con
ningiin owro deber de solidaridad del ordenamiento juridico. En la regulacion del Codigo _uﬂﬂ— ﬂ
ejemplo, no existe un deber general de solidaridad en virtud del cual haya que tolerar la pmoﬂnn_o.—wﬂ..
bicnes juridicos personalisimos. E1 estado de necesidad agresivo —l %%T%%_En_u
&an:~§?§§a%i§$%§ﬂw%r§=%§§ ;
fAst. 10 N 7). Por su parte. fa omisitn de socomo —Ja sancidn de la infraccidn al deber mis clementa .n_n
solidaridad— reconoce coma limite de sus exigencias que el auxilio requiera desrimento de los propios
intereses: nadic estd obligado a sacrificarse por socorrer a oro. Y sin embargo, la E&_.a R.EE.E& debe
tolcrac la presencia de otro set denrro de su cuerpo y aprovechamiento de sus funcianes vitales por et
otro ser. Ningin ser humano nacido tiene un derecho ni una obligacisn semejantes respecto de otro set
. recho nal a la vida

de si ef amxcituras cs o no tirular del de constitucional a la vida, no

.‘&:“_vnﬂw.:ﬁ. Eﬂﬂgraﬁg&&%— mn&nﬂ”n”ﬂﬂ&%ﬁ? En tanto deber di solidaridad,
cse deber cxoede of margen del deber correlative al derecho ala vida. :

Es o caso, nnnﬂg.aﬁrrnwrn&:.wﬂmﬁ.ﬂﬂn%mwagsrj&ﬂ Egae
Penal chileno sanciona 4 I mujer que caus: o cofsiente su embaram. Ls Constincion de NMM__N .

i s ue b ley debe proteger la vida del que ostd por nacer, ¥ s cncuentra 2
ﬁﬁﬂnﬁmgﬁgaﬂi&mwwgmﬁn&ari. vnau_&ga.ebnuo?_n&nﬁa
de proteccién de la vida del que estd per nacer. Luego, desde 1981 o mn&ﬁ.&oﬁ&.n—u:n_nm ==m.=nun=ﬁ““
ol Cddige Penal cuenta con una validacion constimcional en o sistema juridico chileno. E! punto

partida es, pucs, gsc rodo embarazo no consentido implicas una situacion de estado de necesidad resuelea o

i inci ftirni | abrovn practicado en defensa de inveveses
Dj; mn:gaﬁim.ékﬁn}t;?snfn_ng&&m o ¢ 1 de i
?ﬂgﬁrawgli&%?régFm&iﬂ?.&r@u%ﬂﬂﬁwléﬁ
2mbos intereses.en contlicmo, rl como ko huce ol principio de propocc fidad exi ol denbins del denecho coastiracional.
restricciom ~#oncebible para fa drica médica secular— se cocventra en o At 9,
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LA LICETUDY DEL ABODRTO COMSENTIDC EN EL DERECHO CHILENO

por ¢l legishdor en contra de los interescs de la mwjer, coneando con ef apoyo del orden constiwucional. A
partr de csta premisa, |2 pregnnra que debe responderse 2 1a luz de [2 Constitucion s hasea donde puede

legfiimamente legar el sacrificio de los intereses de la mujer exigible come medio para salvaguardar el
imerds ¢n la vida del fera. .

A diferencia de la reologia moral del magistezio de la Iglesia Carslica, 12 Constitucion Polirica de a
Repiiblica de Chifc no impone utsa prohibicién absoluta de dar muere a1 feto ¥ fa docirina de doble
electo es compleramente ajena 2l derecho penal chileno. El direcho miblico chileno reconoce que la
exigibilidad del deber de tolerar e embarazo es relativa ¥ no asigna importancia alguna 2 la intencionalidad
de la mujer como criterio para juseificar la inexigibilidad de ese deber. .

#Cudl es la tespuesta que pucde encontrarse en la Consritucion 2 la preguiica por Jos limites del
sacrificio exigible 2 una mujer embarazada? )

Cnv:axqﬁomo._ngga§=asﬂ=ﬂaﬁrgﬁm§=?&n§&:—n8&nﬂ]
pucsa 2 csa pregunta, dejando la decision del problema a I politica legislariva. Es decir, que si bien la
Constitucién no impone una probibicion absoluta dd aboro, WMPOCO impotke AUOrizAciones patd su
comisién. Hay buenas razones para sossener que los redictores del precepro eonstitucional suponfan que
€52 era [a posicidn de fa Constirucion. Pero semejante sis es, al mienos en parte, mzanificstamente
inaceptable.

En primer lugar, la existencia ¢n la Constitucidn de un imperarivo de proteccion de la vida del
masciturus pepresenta un estindar de conrrol de la constivichonatidad de b decisidn legislariva acetca de la
autorizacion de acciones gie ocasionen li muerre de seres humanos no nacidos. En tal aricrer, ¢l onden
constitucional debe proveer algiin punto de apayo para defimirar las avrorizaciones legislativas del aborio
consentide conformes a la Constieucion de kas autorizaciones legislativas conerarias a la Constitucion. La
Constitucidn no es indiferente frente 2 cualquier autotizacion del aborto conscritido que cstablezca el
legislador. Esto marca la diferencia entre s Constitucién chilena ¥ Ix Constirucion federal de los Estados
Uhidos de Norreamérica™, :

m_.._w«ﬂ...&e___.wﬁm.EQ%:E»F?&I&:%EE&E&?&HEBEQ—E%
cofisién de intereses, auando los intereses de protecridn cuya defensa requiere la muerte del marcitnres
tienen rango constinicional, se wraca de un confliceo de principios constitucionales. En la propia Consti-
tucién debe encontrasse, por lo tanto, e ariterio para b solucion de esos conflicros. Ese criterio se en-
Tuentea e wna argumentacion de ponderacion de esos intereses b principios en conflico, En esto, b
situacitn bajo ba Constinucién chilena es entcramente idéntica a la sicuacidn bajo la Ley Fundamenial de
la Repdblica Federal Alemana, ral como e interprecada pot la furisprudencia del Tribunal Constinucional
Federal alemdn (cn adelante, “TCF™Y™.

Al mespecro, Anconio Bascwiin, £ fmite o la profibicidn... it p. 712123,

El TCF ha dictado dos senvencias en relacitn con kb constitucioeadidid de Jos prorectos de ley despemalizadores del
aborio. La primesa sentencia o del 25 de febrero de 1975 1BVeriGE 32. 11 v la segunda, def 28 de muavo de 1995
BVertGe 88, 203). La peinscra senuencia o la que oata b cuestitn del fundamenso constitucional de las causas de

justificacién def aborm; su g&ingg&igﬂgrgﬁ {2l resprecro, Bascuidn, £ insin. .
it p. 224-2338

El TCF considera que del juego de los Ants. | ¥ 2 de la Ley Fundamental™ se &R—:ﬁn para el
Estado un deber de proteccion de ta vida del mascinenws. El cumplimiento de esc deber de proceccion
requicre una prestackdn normativa por parie def Estado: ol aborro debe ser prohibide por L derecho. La
Constitucion exige que esta proteccidn sea dispensada aun en conira de la voluntad de ka mujer embara-
zada. El complimiento del deber de proteger la vida del nascisurns riene priondad sobre el cumplimiento

del deber de abstencrse de afectar los intereses personalisimos de la mujer que no desea ¢ embarazo.

Lo anterior significa que la Constitucion impone at Estado el deber de exigir a la mujer embarazada
¢l cumplimicnto de esc deber de solidaridad que es correladve a la prohibicion de causar un aborto,

cuando dlla es su destinataria. Este s exacramente o caso del derecho chilenn, como se ha afirmado.
No obstante lo antevior, e TCF plantea dos salvedades.

En primer hugar, que la exigencia a] Estada de prestaciones nosmuarivas como modo de sadsfacer ¢l
deber de proicacion de 1a vida del ausrirurss no implica necesariamente <l aso de la proteccion _un..n_ lo
%Q%E&:lﬂ&k&?ﬁ,gwg%nfﬂg%ra&&
masciturus como finalidad. Es posible que la proceccidn penal resulte inidonca o innecesaria, y, depen-
diendo de la penalidad, induse desproporcionada. La cuestidn de qué presacién =E.Enn.w.u ﬂ._n que
.ncﬂu%o:&a otorgar para satisfacer f deber de proreccién se encuctitra entregada a Ia politica wnm.m_u:ﬂ
democririca. bajo las restricciones derivadas del principio de proporcionalidad. Esri es una na.ﬁ._n.wnuaa
relevante de lege feremda. Ella demuesira la incorreccion de los ggﬁ%ﬁo-r mocién
que dio origen a la Ley 18,826, pero o incide de lygr dua sobre la cuestion de la licited del abotio

consenitide.

La segunda sabvedad si es pertinente al tratamiento de esa cuestidn. EVTCF sostiene que ol deber de
protecaidn de |a vida del feto que pesa sobre ¢ Estado no implica ka exigibilidad absoluta del nn_u.n.. de
tolerar ¢l embarazo™. Por ¢l contrario, dado e carderer de auténtico conflicio de derechos que implica el
embarazo, e pesible que en circunstancias excepcionales los intereses personalisimos de la mujer addquic-

‘ -n:==vgﬂv&mooE?Rgm%nag%a_gaﬁ?qmngvﬂﬁgzn__? :

En esos casos, segiin of TCF, la Constirucitn brinda el fundameneo de la aurorizacion estaral a la priciica

TEICCEnN SEr SrAnsCritos:

 del aborto como medio para salvaguardar esos intercscs de la mujer. Los érminos de la senrencia del TCF

3 ] y - . - R " UE_G.
—%—E%&n&go%é_ués?gaﬁgnwﬂﬁéﬁoju expues-
?%gnfgﬂ.f:m%%gg%mﬂéaa.ﬁgm_%@a
penal, que sc ariginan a pareir de fa singular simacién de la Emﬂggﬂn_»‘ragﬁgﬂ
del embarazo sobee el estado mental ¥ corporal de la mujer son direckamente visibles v no requicien

“Arc 1. 1% La dignidad del hoembre is incangible. Resperaria ¥ protegerke e obligacisn ddd poder poblico”™. ", 2,121 .
Todos tienen devectn 4 ba vids v 2 la ineegridad Fsica i

= La tesis del TCF e sespabdada por ks Comision Europea de Derechus Humanos en el ciso Briiggeimam and Scheeoen o The
Federwl Repiiblic of Germarny, No 693975, Esza decisidn ha sido. a2 va vez, validada poe rgméh—n Dercchos
Huumanos en o caso Vs o, France, N® 5392400, de B de julie de 2004. Bajo los wénminos de la Comvencidn Emmopes de
sabvaguarda de los devechos del hombre y de bas libercades hmdammentales {1950}, € preepo invocado para respuddar b

iderecho al respero de la vida privadaj.

.. ideracion de la fa de 1a mager como lissite 2 b exyibifidad ded deber de tolerar o embaraz = su An. #9-1
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de mayor comenasio. Usualmente conflevan una considerable alteracion ded plan global de vida ¥
una restriccion de las posibilidades de desarrollo personal. Esta carga no es siempre ni tampoco por

completo compensada porque la mujer encuentre realizacion en su tarea como madee o porque

tenga derecho a asistencia por la comunidad. Aqui pueden darse sittaciones de conflicto graves,
incluso que pengan en pefigro la vida. El derecho a la vida del ain no nacido puede conducir 2 una
carga para la mujer que sobrepase manifiestasente la medida que normalmente se encuentta viacu-
lada al emharazo. Se plantea aquila pregunia por la exigibilidad. o con orras palabras, b pregunta de
si en wales casos o Estado puede forzar a la mujer a sobreéflevar el embarazo induso por medio del
derecho penal. La proceccién die 1 vida del no nacido se enfrenta con el derecho de la mujer a no ser
coaccionada a sscrificar sus valores vitales en interds del tespeto de ese bien fpiridico. Eh semicjante
sieuacidn de conflicto, que en general no admire un juicio moral univoco ¥ en la cual la dedision de
intcrrumpir el embarazo adquicre el rango de una decision de concicncia que debe ser respetada, ef
legislaelor se encwentra obligndo 4 muriener una expecial mideracidn. Si en esos casos ef begislador no
consideta ¢l comportamienro de 1a mujer como merecedor de pena ¥ prescinde del derecho penal,
ello debe ser considerado consticucionalmente en todo ciso como of resuleado de und ponderacidn que
Ir es obligatorea.
{49] Para Lz determinacion del comenido del criterio de la inexigibilidad deben sin embargo excluirse
las circunstancizs que no impliquen una grave carga para la mujer, debido a que sepresentan la sirva-
‘cén normal con la cual s mujer debe contin. Por & contratio, deben toncurrir circunsrandias de
considerable peso, que dificultan a la afectada inusualmente o complimicnro de su deber. de modo
que no pueda raronablemente esperirselo de ella. Estas circunstandias concurren especialmente cuan-
do el cumplimiento del deber pone a la afectada en graves conflicios intemos. La solucidn de wales
na—..mmnﬂ”“n .Ha&n.._nﬂ._..:a m—:«:n“u: penal por lo general no resulea adecuada (BVerfGE 32, 98 [109])7,
porque aplica coaccion exeerma allf donde o i de la ’ 7
s tovael libersad inverna de decision. e o %&Sgkw
Inexigible aparece la prolongacién del embarazo en especial cuando se evidencia que la Fﬁn:_ima.
s necesaria para eviear un peligro para la vida de la mujer o d peligro de una grave afectacion de su
estado de saled. En este caso se encuenira cn jucge su propio derecho a Ja vida ¥ a la incolumidad
. corporal, cuyo sacrificio a favor de Ja vida atin no nacida no puede experarse de clla. Mis alld de este
caso, ¢l egislador puede libremente dejar impune of aborto on otras situaciones de inusual carga
para la mujer embarazada que tengan una gravedad semejante desde ef punto de visa de la
inexigibilidad. Aqui cabe incluir en especial los casos (...} de las indicaciones cugénica, érica
fcriminolsgica} ¥ de la situacion de necesidad. [30] (...} El punito de vista decivion &5 dnie en rodos estos
casos sz hace waler un interés digno de proteccion conforme a la Constitucidn con tal intensidad, que ef
orden juridico ctatal we prede oxigir 4 L wijer que conceda prioridad al derechs a la vida del no nacido

mhﬁnﬁzhn.%uuqn—.ﬁmﬁﬂnr 19 dc ocmbee de 1971, En ella s reconocid b aplicabilidad del derecho funda-
mental 2 la lherrad de conciencia como cana de exclosiin de | ilicined de ana nmision de sooorme tpica conforre al
parigrafo 3M-c dd Codigo Pemal alemin.

L4 LICITU D DEL ABORTO CONSENTIDO EN EL DERECHO CHILENO

También la indicacion de ka situacion de necesidad general {indicacion sociall puede ser incluids
aqui. Pues ba situacion social generat de la mujer embatazada y de su familia puede originar conflic-
tos de ral gravedad. que no sea posible forzar a 1a mujer mediante el derecho penal 2 un sacriticio en
interés de la vida del no nacdo s alti de una dererminada medida. {...3™

Dado ¢l contexto en que tuvo lugar fa sentencia del TCF —control abstracio de normas. por
requerimiento previoa la enirada en vigencia de ha lev—. e evidente que la cuestion planteada se refiere
primagiamenie al margen que la Constitucitn deja al legislador para autorizar la prictica del aboro
consentido, pese al deber de proteccidn de Ja vida del masciterus que pesa sobre él. Lo central para
uestros intereses es la tesis del TCE del fundamento consiitucional de esas autorizaciones, que se
expresa en su consideracion como aurofizaciones basadas en juicios de ponderacién de conflicros de
inrereses de relevancia constitucional, Si este ¢s ol caso, entonces es obvio que sc trata de ponderaciones
vinculantes al legislador en codo ¢l margen que eltas puedan vilidamente scrlo conforme al principio
de proporcionalidad™. :

En oiras palabras, dade que se irata de conflicos de intereses constitucionaes, b validez de su
solucién por o legislador sc encuentra somerida a control de constitucionalidad. En Ja solucién de eseos
conflictos of Escado se encuentra obligado per un mandato de oprimizacién: debe procurar fa mixima
realizacién pasible, conforme alas posibilidades facricas y juridicas. de ambos intereses en conflicto. Enla
determinacion precisa del grado y modo de csa oprimizacion o legislador goza, sin duda, de una kegitima
prerrogativa de decisign, Pero dicha prerrogariva s encuentra enmarcada dentro de an rango de alerna-
tivas plausibles. Precisamente debido al mandaro de oprimizacién d legislador no puede resolver el con-
ficto de modo unilateral, sacrificando en toda circunistancia o por completo uno de esos inrereses a fasor
del otro.

El conflicto que origina un embararo nio deseado es una situacién peculiar, porque la salvaguarda
aun limitada y parcial de los intercscs personalisimos de la mujer embarazada implica el sacrificio vordd e
irepasable del ot interés en conflicro, la vida del feto. Esta es Ia razén pos 1a cual @ TCF redhazs la
solucién del plazo, esto es. 1a consideracion de un lapso como criterio determinance de una autorizacidn
para practicar el aborto. Conforme al principio de proporciosialidad, fa solucién cra inadmisible atendida
riaanwgaﬂﬁhmamnrg%ﬁawgﬁﬁagﬁaﬁnﬁm.EaE..Ewa_ia

Jfirmar ¢l deber de solidasidad de ka mujer. No obstante, conforme al mismo principio de proporciot-
lidad, ese deber de solidaridad no puede afirmarse frenre a toda dircunstancia. La afecracidn de los inoe-
aﬁ?z&&mi&%r&&ngnﬁaﬂ&éeﬁ»@nﬁn&: inherente al deber de solidaridad
afirmado altera la solucién y plantea la posibilidad de otorgar kgirima prioridad a los inreresies de ha

mujer.

BVafGE 39, 1 119751, 4850, citado wgiin: Ensehridungen des Brndevrerfismngigershus Tibingen: J.C.B. Mok iPasl
Siebeck?, 1993, Tomo L. p. 394-3% {wadiccin possonal det amion L cussivas han sido aiadidasi.

Acerca del principio de proporcionalidad coma crirerin de pondeiaciin en conflicros de derechos constirucionales,
Robert Alexy, Tovria de dox Dierechos Pandamensales. Madsid: Cenvo de Esrudios Comstirucionales, 2002, p. 157-172.
Para nn desarollo zgﬁrgnkfgsvﬁg?gﬁ_n coma principios, Martin Borowsky:
Grundreckte afs Mrinzipien. Baden-Baden, Nomos Veslagrgeselbschaft. 1998.
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Ea sentencia del TCF inequivocamente afirma a_..n la indicacion médica (rerapéutiea) es exigida por
la Constitucidn. Ororgar prioridad al interds en la vida del feto en esos casos es inconstitucional. La
sentencia del TCF afiemas asimisme que las indicaciones eugeénica y criminoldgica pueden rener o mismo
pese que la indicacion médica. Finalmente, afirma que induse Iz indicacion social, debidamente confi-
gurada, puede satisfacer el punto de vista decisive segiin la Constitucion: la afectacion inusualmente
intensa de un interés de la mujer dignoe de proteccidn constitucional.

Por su mismo contexro, la senrencia del 'YCF no da respuesta a la ﬂqnm:_,ru de cudles de estas
indicaciones cabe reconocer como suficientemente fundadas en la Constitucion ¥ cuiles requicren una

coneribucién del kegislador para que sean judicizlmente operativas.
Las consideraciones que siguen asumen esta interroganic ¢ intentan darle una respuesia sadsfactoria_

6. Consecuencias normativas

Conforme a la Constiucion, la exigibilidad del deber de tokcrar ol embarazo e una exigibilidad
diferenciada. La medida de referencia de esa exigibilidad estd dada por la propia configusacion del con-
flicro de intercses conforme al fenémeno de la reproduccion humana: un cierto margen ¥ prado de
afectacion de intereses personalisimos de la mujer es inherente ab estado de embarazo. La exigibilidad def

. deber de tolerar ol embarazo implica fa exigibilidad de la afecracion de esos inrereses, en ese margen v
grado.

Cualquicr situacidn en |z que el embarazo origine para la mujer ¢l sacrificio de sus intereses por
encima del margen y grado determinados por la medida anterios pone en cuestion la exigibilidad del
deber de tolerarle.

Ed begistador s el srgano del Estado Hamado a decidir estas situaciones de conflicros de intereses de
relcvancia constirucional. Entre 1931 y 1989, of legislador chileno dio wna sohucion difereaciada, aunque

ol dmbivo preciso cubiesto por esa diferenciacién nunca fue daro. A partir de 1989, o legislador chileno.

ha pretendido sacrificar unilateralmente los intereses de la mujer ~cualquicra sea su margen y grado- a
favor de la vida del masciterss. Esa exigibilidad absoluta del deber de tolerar un embariao e manifiesta-
mente inconstitucional. Ef orden constitucional exige ponderacion de los inwereses en conflicto bajo un
mandato de oprimizacidn. Los supuestos de inexigibilidad del deber de tolerar ef embarazo son 1a expre-
sidn de esa ponderacidgn.

El orden de los supwestes de inexigibilidad, basidos en b Constitucion. corresponde al orden de ba
intensidad comparativa de la afecacion de los inereses persunalisimos de la mujer que pusde rraer
consigo d embarazo. La maxima afecracidu es la que comesponde 1 la indicacion eerapéurtica. Le siguen
las indicaciones érico—juridica y embriapdrica. El supucsto especial de menor intensidad de afecracién

- comparativa es la indicacién secioccondmica.

Antes de examinar ks indicaciones se hace necesario revisar la aplicabilidad de la institucién del
estada d¢ necesidad defensivo —en rérminos generales— 2 la mujer embarazada respecto del fera.
Finalmente, cabe plantear como cuestion de exigibilidad diferenciada el derecha de la mujer 2 una

avo:.EER__ razonable para rener la iikima palabra en torno a La exigibilidad del sacrificio de sus intzreses
personalisimos.

LA LICITUED DEL ABORTO CONSENTIE EN EL DERECHO CHILENO

a \EQ%.R&Q..: constitucional del aborto consentido en estade de necesidad defensivo

Parz el case extrerno de aborto rerapéutico, esto es, para el caso en que la mueric del fero sea el
medio estrictamente necesario para evitar un peligro acmal o inminente de muerte para la mujer emba-
razada®’, no sc requiere una causal de justificacion especial. Basta con aplicar los crirerios de ponderacion
v estricta necesidad de la insirzcion del eseado de necesidad jusrificante.

En casa de peligro para los propios intereses, si ello es impresaindible; es legitimo reaccionar conera
la fuente de ese peligro. con tal que ef mal que se causa (el bien de afectacion) o sea superior al mal que
se evita (el bien de proteccion). Esta es a situacisn del estado de necesidad defensivo. Dado que aqui no
puede afirmarse una agresién ilegitima, no cabe la legitima defensa. Sin embargo, puesto que ¢ afecrado
por la reaccidn defensiva no es ajeno a la creacién del peligro. tampaco cabe aplicas las exigencias de
ponderacion del estado de necesidad agresivo.

En otras palabras, la siauacion de cstado de necesidad justificante defensivo cubre mdos los casos de
istervencidn humana generadora de un peligro feral que no puedan ser considerados come una sinuacién
justificanve conforme a L legitima defensa. La sirvacion del feto cuya presencia o permanenciz genera ese
peligro para |a mujer es unio dé csos casos: estd excluido de ha legfrima defensa porque no consiste en una

“agresion” (el fero no es capae de accidng.

Luego. o fundamento constirucional de |2 justificacion de este caso de aboro terapéutico se en-
cucntrz bisa y Hasamenee en el principio de igualdad ante la ley (Are. 19 N° 2 C.Pol.). Nadie Gene por qué.
colerar el sacrificio de sus intereses si puede evitarlo atacando b fuctice del peligro, sunque ello implique
1a afecracién de intereses de un inocente, con tal que esos inrereses tengan un peso especifico menor o
equivalente al pesa especifico de los imereses que se protege. Denegar 4 la mujer embarazada naﬁaﬂw del
feto ef derecho que dene aialquier persona respecto de ocra implicaria ina discriminacién arbitraria.

En la medida en que o Art. 119 del Cédigo Sanirario, conforme a su redaccion introducida por la
Ley 18.826, restringe la aplicabitidad del esado de necesidad defensivo justificante 2 la mujer ﬁﬁen—.uhu.
da respecro ded peligro letal actual o inminente procedenee del feto ¢s manifiestamente inconsritucional.

b Justificacion constitncional del aborto consentida en situaciones excepcionales de
. inexigibilidad (indicaciones)
Lo que difevencia a las siusaciones excepcionales de exclusion de h licicud del aboreo (indicaciones)

de la sitnaci6n anterior es 1a consideracién diferenciada det interés de autonomia de la muijer como Hniite
a la ponderacién de intereses a favor de la vida del fero.

La cucerién de s ¢l peligro scrual o inminenee de afeceacion grave de a sabud de ba mujer &0 no equiparable al peligro pasa
:égkiﬂéaﬁﬁsgﬂbﬁiﬂgrn onservacion de La vida ded fero. 5i la sancion pemal
Beva una desiin de ewos bienes e una medida vilida de Sererminacion de su peso

cothesp a ado que
expecifico, eittonces ~como cn 58 temenm bn sosmavieron Grizolia, Bastos ¥ Polintt: ol pefigro de grave daio para la salnd
et b msjier es equivalenie al pelign de mwerse |rid E\-Pga.q%gw.—.u.




ANTONIO BASCENAN RODRIGUE?

El principio de autonomia, en su significacion como correlato de la igual dignidad de la persona.
prohibe la uelizacidn de un ser humano como medio para realizacion de los fines de ofro ser humano.
Este principio pretende la condicién de constrefimiento deontoligico, es decir, prerende desempeiiar el
10l de limite normarive a cualquier ponderacién de intereses. Hasta donde esa pretension sca vilida, eso
es algo conmovertido™ . Sin embargo. a partir de un cierta margen de afecracion de la incolumidad
corporal dicho principio opera clectivamente como un estindar caregérico. La prohibicion de kas penas
crueles, inhumanas y degradantes. 1a prohibicién de la tortuea. |a prohibicion de la esdavitad, la prohibi-
<ién de la experimentacion médica o del tratamiento rerapéutico no consenridos. ¢ incluso fa prohibicién
de la sransferencia de organos a diulo onereso, son expresiones de esic principio ¥ de su operatividad
come imperativo categirico. Por este mismo principio, nadie estd obligade a olerar intrusiones de con-
sideracién en su cuerpo. .

La situacidn narural def ser humano en su primera etapa de desarrollo hace imposible b satisfaccicn
de este principio, si s lo extiende al fero: o bien el fero debe moris para sabvaguardar la antonomia y
dignidad de [2 mujer, o bicn ésta debe ser afectada en su anronomia ¥ dignidad para salvaguardar la vida
dd feto. El derecho se decide por exto tkimo. obligando 2 la mujer cmbarazada a cumplic un deber de
solidaridad que es dnico. Es decir, excluye, respecto de la mujer. e principio de autonomifa como constre-
fiimbento deontoldgico a su ponderacidn de incereses a favor de ta vida del fero.

Las indicacionies son situaciones en que ese deber de solidaridad deja de ser exigible. En otras
palabras, son sitvaciones en que el principio de autonomia recupera su funcidn de constrefimiento
deontolégico, satvaguardando [ dignidad de la mujer frente a la utilizacién de sa cuerpo come medio
para lograr fa supervivencia del fero.

Trardndose def caso de peligro.acrual o inminente para la vida de b2 mujer embarazada pucde
prescindirse de [a consideracicn del principio de autonomia como constrediniento deontologico, porque
basea con Ja aplicacion de Jos esindares de ponderacidn de equivalenicia y estricea necesidad del medio,
propios def eseado de necesidad justificante. Fuera de ese caso, no son dichos escandares, sing e ptincipio
de autonomia, o criverio que protege al afeceado. Por regla general, trarindose de la mujer respecto del -
fero, el legislador ha excluido la apficacion de oxc principie. Lo que hace ef reconocimiento de las indica-
cioncs cs revertir esa exclusion. Por esta raz6n, no requieren sarisfacer las exigencias dd estado de necesi-

aa. La indicacin terapéurica

Esta indicacidn correspotide al caso del auréntico aborto rerapéutico. Se trara de sinsaciones de
afectacidn de intereses personalisimos relacionados con la vida, ka inccgridad corpora] o la salud de la
mujer, distintos del peligro actual o inminente para su vida. Conforme al estindar ded TCE, debe tracarse
de supuestos de afectacidn cuya intensidad comparativa exceda el umbral de afectacion que s inhesente
a todo embrarazo.

gﬁi%wggg.nﬂ.%?aﬂs.
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El deber de solidaridad impuesto poc el legistador a la mujer s el deber de tolerar el embarazo. Esto
implica tolerar fa afecracién de sus intereses personalisimes denwro del umbral que es inherenic 2 tode
embarazo, Si en ¢l caso concrero laintensidad de la afectacion de sus intefeses personalisimos rebasa ese
umbral, deja de ser exigible ¢l deber de tolerar el embarazo. El Estado no puede imponer legitimamente
un deber de solidaridad supererogarorin a las exigencias que son propias del embarazo. Este es el funda-
mente normarive de'la extension de fa institncion del aborio terapéurico ms alli de los estricios limites
del estado de necesidad defensivo. A la mujer embarazada no le es exigible mvds sacrificio de su integridad
corporal ¢ salud que el que impone por regla general un embarazo.

En eodos los casos en que sea apreciable un exceso manifiesto poc sobre ese umbral, no es exigibled ._”._,

deber de toferat e embarazo. Cordorme a fa Constitucion debe dejarse entregada a la autonomia de la
mujer la decision acerca de la prolongacion o interrupcion de exe embarazo. .

Tl como _nmwnu-:_nmh_,—.ﬁm_o«uv.ﬁunI-::%—vﬂs—seﬁu&n_u5=-n—an_ﬁo=m-ommczu .
grave afeceacidn de su estado de salud™, la indicacite erapéudica E%namﬁmmsam:ni.ﬂ&
peligro, i tampoco 14 estricta necesidad de la ineerrupcion del embarsas como medio para eviar la
concrecidn de ese peligro. El prondstics de peligro probable ya implica un traspaso def umbeal de afecta-
ciéin de los intereses personalisimos de 12 mujer que es inherente al embarazo. Enerar en ese peligro es una
decisitn de conciericia de b mujer embarazada, que ef Estado no puede exigir por b fuerza. Este es.el
preciso ¥ fegitima dmbitwo de aplicacion del abomo cerapéutico.

De ko anterior se deduce que la interpretacion exsensiva de ka antigua disposicidn del Codigo Sani-
vario sobre aborte terapéutico era enteramente eorrecta. Desde ol punto de vista del conflico de derechos
constitucionales. es 1 nica inrerpretacion conforme a ka Constitucidn.

£n la medida en que el Art. 119 del Cidigo Sanivarie, confarme 3 st redaccion inooducida por la
Ley 18.826, restringe la aplicabilidad de ks indicacién terapéurica como sicuacion justificante del aborto.
e inconstimcional.

bb. Laindicacién ético—juridica

Esta sinuacidn justificante cotresponde 2 supucstos en los cusles la concepeion del feto ha sido
presumiblemente e tesultado de ua accidn sobre o cuerpo de fa mujer no consentida por ésta. El ciso
paradigmitico de csa accin —de ahi 2 denominacion de la indicacidn como “crimineldgica™ es <l abuso
sexual de la mujer.

El fundamento constitucional de bz inexigibitidad del deber de tolerar el embarazo en osta constela-
cién de casos debe ser esdarecido. El eriterio extendido consiste en considerar inexigible tolerar las cont-

secuencias de una accion sexual no consencida por la mujer. Este criterio poede obedecer a dos zones.

Una de ellas es inadmisible. La orra es susceptible de peneralizaciin.

La relacién que existe entre o embarazo y la significacién sexual de la accidn :nooauw:mmn no
pucde ser admirida como razon vilida. No es 4 afecracién eriginaria del recaro, decoro o casddad de la
mujes embarazada lo que hace inexigible a su respecto del deber de coleras ¢l embararo. Esta no es una
indicacién Avmaris censa, es decir, que proicja la consideracion social de la mujer en ¢l marco de una
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mosal sucial que valora la abstinencia sexual. Semejante fundamenso es mcomparible con un Estado de
derecho que reconazca al pluralismo como uno de sus findamentos. Tal es el cardcrer def Estado de
derecho en Chile, conforme al Art. 19 Ne 15 inciso 6° C.Pol. 1980/89.

. La razén vilida se encuenira en la relacidn que existe entre el embarazo ¥ ¢l abuso experimentado
por la mujer, es decir. en d sometimiente de su cuerpo a la realizacion de la volunead de atro. No es
exigible el embarazo que es conseruencia del mato que s¢ ha dado al crerpo de la mujer como mero
objeto. La afecracidn de la autonomia de 1z mujer que es inherentr al embarazo se ve aqui inrensificada
exponencialmente por b afectacion 2 su autanomia que dio origen a ese embarazo. Es en ese sentido que
puede aceptarse la denominacion de “indicacién eticojuridica”, es decir, como indicacion basada en la
afectacion de 1a dignidad de 1a mujer como agente aurénomo, :

D aqui que hagan procedente esra causa de exclusion de la ilicitnd no sélo ef padecimiento de
acciones constitutivas de delitos de abuso sexual (violacién, estupro, abusos sexuales}*, sino cualquier
inreraccidn coercitiva que sea causalmenee iddnea como acddn reprodwctiva. En pasticular, la insemina-
<itn no sextal y b transferencia de embriones no consentidas quedan induidas en este supuesto.

Este s of contenido indiscutible de esta indicacidn, una vez esclarecido su fundamenso de modo
conformi  a Constitucion. En tnto dl Are. 119 del Codigo Sanitarie, conforme a su redacxidn inzrodis-
cida por la Ley 18.826, exciuye la aplicabilidad de oste dmbite de contenido de ka indicacion como
situacidn justificante del aborie, es inconstirucional.

Lo dicho vale de lyge latez.

D legr ferenda. la indicacion admite una consideracion mas amplia. La razén de esta indicacion
puede vincolarse no y2 a una consideracion de cardcrer excepeional, sino en o presupuesto mismo de
legitimidad de la exigencia del deber de oferar of embarazo.

Es razonable sostener que ese deber de sulidaridad se justifica, al menos en cierta medida, en aten-
cidn a que la existencia del fero ex consecnencia de la realizacion, por parte de la mujer, de una accidn con
eficacia reproductiva. Conforme a este punto de vista. la mujer que comsiente una interaccisn sexual
origina fa posibilidad de la concepeidn y debe hacerse responsable de su concrecidn, Diesde luego, ewe
argummento oo sc encuentsa libre de objeciones. Pero en este lugar o que intetesa es b consecuencia que
se puede deducir e d, & comerario semses, para justificar una fesrupcion del embarazo.

Sifa responsabilidad de la mujer por la concrecion de la posibilidad reproductiva es un fandamento
del deber de colerar ¢f embarazn, etonces, cuando o feco puede ser serosimilmente considerado como ¢
producto de una refacién sexual no consentida por la mujer. ese deber deja de ser exigible. De aqui que
esaa indhicacion slo pueda atenider a Ja falea de consentimiento de L2 mujer en b reafizacion {o tolerancia)

Tal es, por ciento, & caso de los abusos sexuales. como mbién de la inseminacion no sexual vdela
rransferencia de embriones no consentidas. Pero es también el caso del error invencible de la mujer acerca

Cabe sefialar que la exnensien de b proveccidn de b indemnidad sexal a p de camorce afios, ineroducida
por la Ley 19.927 12004). produce el efecto de hacer ; indiscutible ef cardcter abusivo de la relacién sexual
é%?ga&%gangfiggkg?.igggﬁg
A 3¢ ccuencran. pucs, por definicién noemariva autorizadas para intcerumpir s embaszeo confosroe 3 st indicacicn.
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de L1 idoneidad reproductiva en concrero de cualquier accidn o meeraccién consentida en si misma. pero
sin consideracién de su idoneidad reproductiva. .

La extensién de esta indicacién a estos otros supuesios es compatible con la ﬁo:ﬂ::ﬁw? pero
requicre b inrervencion del legistador. En primer lugas, porque la 351«5%&: J__n_ A.pn—unn n__M B_R__unn-ﬁ_
de la mujer como un deber aceprado por ésra implica una fundamentacion ne..u._nan_oi plsible. m_.ﬂa
ajena a las representaciones del constimyente histérice. En .m.nmu.ﬂ_c._...muh porque fequiete una pon era-
cidre de la ansencia de consentimiento respecto de la concreta idoneidad quemnﬁs.p de _.."wnn.o-_ tolera-
da en relacion con ¢l consentimiento prestado a su realizacién al margen a_.n esa consideracion. WEn_Eﬁ_v
te, porque ol control mstitucional de la cfectiva concurrencia de los requisitos que m_uana n:.n.&ﬁ:m a
indicacion en estos casos es exponencialmente mis dificil que en los Oros €505, La simple consideracién
%me:%ﬂ&a:&:gn:rgﬁ,r:mgg&%»?&m& la prictica del aborto en casos de

concepcidn imprevisible.
cc. Laindicacién embriopdtica

El TCF se refiest 2 esta simacion como indicacién “eugenésica” muu &nuo_u..ﬁnh_&a e nm”.”.—.nv
i n fundamento inaceprable. La finalidad eugenésica consiste en evitar €l nacumicoto
urhnn“ﬂ_“hnn:“ Mnmnnﬁg. conforme 1 algiin estsndar de calidad. El caso _uuusn.:mq.ﬂmna de _usm—hncﬁu .
institucionales vogendsicas ex el del régimen aﬁo._nrnnn_in&nnm.r Fn._umi.u_.u..u EB:.?&. M“M
o principio dc la iguat dignidad de tods las personas (Are. 1° C.Pol.). Una indicacion eugendsica
manifiesiamente inconstitucional.

La indicacion embriopitica aticnde ciertamente a uria malformacién congénica .&n_ feto ~una _.E_._,”
logia—. pero no sc orienta a la realizacién de una finalidad eugenésica. Su fundamenta se encuenta en
afectacién de la autonomia de la mujer que esa pacologia del ensbridn confleva. .

La dererminacion del alcance de esta indicacion 2 1a fuz de su ?E_N.Bnaa nugﬁ.nxx-»_ exige la
intervencién del legislador. No e posible, en of marco de la meea ponderacion de _.-on.ﬂa.uoin.:ﬁﬁ
fes. determinar qué patologias del fero conllevan una afectacion de los intereses de la muijer tal que
Eﬂﬁwﬂaag.—nﬂo—nﬂ-&ni_.xﬁu.cwn&_ﬂeﬁ%g_ag. o

No obstante. existe un reducido dmbito numgrg%iﬁggn.j
conchuyentement la prioridad de los intereses de la mujer por sobce ¢l interés n _u Rnﬁquﬂgmmz_
vida del fero, Se traca de los casos en que la malformacide del fevo permite e prondstico de su inviabili |
_.-.aamn_.n.nﬂo%FE&RF&@B&&&&G%E&&L%SQ&%&J% :
basarse en una consideracion del respeto por 1a vida del feto de caricter trascendente o sobrenatural, zjena .
2 3u concepcitn como un presupuesto de la suronomia {potencial] de un ser humano. |

En tanto ol Asc. 119 del Codigo Sanitario, conforme a su redaccidn m_..:on_..nn&n‘won._n rﬂ. »m.&“ﬂ
excluye la aplicabilidad de este smbita de contenido de la indicacién como situacion justificante
aborto, es inconstitucional.
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dd. La indicacén socioecondmica

Esta indicacion corresponde a los supuestos en que of embarazo ¥ ¢l nacimiento acarrearian para ka
mujer. y ¢ su caso. también para su entorno famifiar, graves consecuencias lesivas de su calidad de vida,
. Estaes, indiscutidamene, la razon que con mayor frecuencia determing a las miujeres embarazadas a
practicar el aborte. De aqui ta trascendencia de la cuestion de su admisibilidad constitucional,

La decision del TCF es correcta. En una ponderacion de intereses no puede prejuzgarse « priori que
las consideraciones de caricrer socio—ccondmicn sean incapaces de lograr un peso especifico que revierra
fa exigibilidad del deber de tolerar el embarazo. Esta rambién es una indicacion constitcionalmente
admisible. :

Dudoso resulta, sin embargo, que sea una indicacion impuesta por la Constitucion. En ef nivel del
onden constitucional la correcta apreciacién del peso espexifico de los intereses patrimoniales es aquella
que les asigna un peso inferior al de los intereses personalisimos. Por tal razén, se hace dificil admitir con’
base exclusiva en Ja- Constirucidn fa preponderancia de intereses pacrimoniales de la mujer frence al
inrerés constitucional en fa preservacion de la vida del Few™. Esa apreciacion requicre una decisién
demokrdtica

Lo dicho ao impide, naruralmenie, vincular b eventual afectacién grave de la calidad de vida conun
peligro futuro de grave dafio para la salud de la mujer embarazada. La indicacidn terapéurica no estd
ceirada al carfeter puramente orginico de las causas de esc cfecto lesivo de la salud individual. En la
modida en que esa vinculacién sea verosimil, resulta aplicable al caso la indicacisn terapéutica ¥ todo lo
dicho arriba a su nespecto.

¢. Validacion constitecional de ls autorizacion legal del aborto consentido

El sisterna de anrorizacién del aborto consentido alternarivo al sisterna de las indicaciones es o
sisiema del plaz. mnnﬂgagm%aﬁomngg.aﬁa_omna&u_ﬂwﬁ_i
prirmeros tres Eﬂﬂmnmﬂﬁh&nmn_g.mnanﬁmnﬁ_rﬂiﬂﬁnﬁgggﬂmuugﬂ?
el embarazo, © al menos no corre ¢f riesgo de ser penalmente sancionada por dicho abotto®.

g ??nggllﬁr}g%tiargffiﬁgga
aﬁl?%&!gigekéigsurgmﬂiﬁr%.g
pri e ‘ luide. Aungue sea plausibl que b Constirucién no disp proceccidn 3
dirocia a b vida del few, esti fucra de duda que atxibuye vabor 1 Ja conservacion de su vida. Es wn meerés de relevancia
itacional Lo segundo, en cambio, es plausibie, desde e que b Constitucién no reconoce al senrurss la
calidad de drular de wn denecho sbietivo. No ofy ol becho inequivace de qor of deber de proteccicn sea la
compensacidn wermesiva de b carencia del derecho a b vida apoya b comsideracion del inrerés constipgcional en sa
supervivencia come un inwenés de peso especifice cercano al de bos derechos fundameniales.
Para ol lapso del emb poseerior al vencimiento d-eve plao reoobra su aplicabilidad o sistema de s indicaciones, en
2 medida £ qme sea posible o acarcisicnso fo su conecimientol sbrevinienae de bas sifvaciones justificanass, Por b tanms,
Lgﬁ}u&agiggrm;&g%_ng
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Conforme a la jurisprudencia del TCF, la solucién del plazo sélo e admisible bajo la exigencia de
que sea un modo alterativo de satisfaccion del debrer de proteccion de la vida del masciturns que l
Constitucién impone al Estado. Esto requicre of establecimiento del sistema de plaze con cansejo forzo-
s0. ¢s dexir. de una autorizacion sujeta a un procedimicnto gque exige una entrevista de s mujer que se ha
decidido por la pricrica de un aborto con un funcionario priblico, cuya carea es disuadida de su decisidn.
" La existencia en la Constitucion chilena de un deber constitucional de proteczion legal de lavida def
naseiturus impone, conformie al punto de vista del TCE esa restriceion a la admision dc la u.._.anmmJ del
plazo. Sélo un phazo con conscjo forzoso unido 2 una politica social agresiva favorable a la maternidad
puede resultar satisfactorio come modo de satisfaccion de ese deber constimcional, aleernativo 2 la pro-
teccidn penal™. )

Lo anterior implica, obviamente, que la admisibilidad del siscema del plazo requicre la incervencién
del legislador.

Dos son las intesrogantes que abre la jutisprudencia del TCF.

En primer lugar, si ol plazo pucde configurar una auréntica autorizacion, o s s6lo puede configurar
un supyesto de impunidad, vestando ¢f caricrer de “accidn ?..E.ﬂn.,naﬁ piohibida” ._w_ abosto consen-
tido practicado dentro d¢ plazo. Como ¢ sabido, esta dltima esla posicion del TCF™. Si se comparee esta
tesis, ha de enfrentarse Ja cucstion de sus consecuencias para (a) la legftima defensz del nascstwras por un
tercera, {b) la validez del conrato de prestacitn de servicios encre ¢l mnc—.mha:n_ de la salud y la mujer, (<}
la valider de la prictica de aborros consentides dentro de plaro vnwo—%ﬁme%mgmnﬁra. {dyel -
régimen de salud previsional aplicable a las prestaciones abortivas. Estos son rodos problemas de lege Loea.

En segundo lugar. cabe preguntarse si la solucion del plazo, aun sin consejo forzoso, ne -Enn_u ser
defendida como una solucién legitima anie la Constitucion. es decir, como _..n.u.us_s&.w: admisible {o
inchuso exigible) del conflicto de intereses constitucionales que corresponde 2 1 simacion del n_u_ﬂhnuu
si0 deseado por la mujer. Esta ¢s la posicidn de la Coree Suprema de los Estados C%%Zaﬂ%
Es cambién fa posicién del voro de minoria de los jueces Rupp—+. Briirineck y Simon, pronunciado con
ocasio de la sentencia de 1973 ded TCE ‘

En ol conrexeo de este articulo, dedicado a la demostracion de b pertinencia de la judsprudencia
constitucionat alemaria al derecho chileno, esta preganta debe quedar abierra.

d. Operatividad procedimental de las consecuencias normativas

Las consecirencias normativas arriba deducidas del principio de exigibilidad difercniciada —smwpra,
scociones a y b pueden tener distinta operatividad judicial, dependiendo de la tesis que se amma en

o g%r%??i%%ﬁ%ﬁégmﬂ%*‘woﬁn&
mascionrur, e el sentido dd principio de proporvionalidad Por wal razén, se abee la pregunia de 4 n.ﬂn_ﬂ.
gﬂ?r%&?é%%%%%%trﬁr&t?%&iﬁ
por o forma de proveceidon, o incheso, s esa dermosaciin podria justificar sin mis la raidacis (inaplicabilidady

. normas punitias del abormo. Qué pueda contr come “demostracion admyeni’ de ki inidoncidad de la pena como
stndo de provécdn, exa & otra pregunn que dese quedar abiersa.
Este es el holding de ba segunda sencencia del TCF 28 de nuayo de 19931, sugrr. ota 73.
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_relacién con fa competencia de los tribunales de justicia para ejercer el control de consticucionalidad de
fa Jey.

$i se considera que ef caricter juridicamente vinculante de 1a Constitucion (Art. 62 C_Pol.} implica
o reconocimiento de un sistema de conerol difuso de constitucionalidad. entonces bas consecencias
nonmasivas aqui expuestas tenen plena operatividad judicial. La inconstirecionatidad del Are. 119 del
Cadige Sanitario puede y debe ser declarada por cualquier cribunal, y en su virud puede v debe recono-
 cerse como causa de jusficacion, por colision de dereches fundamentales, la indicacién que se estime
suficientemente justificada por el peso especifico del intetés personalisimo ds 1a mujer comprometido en
el caso.

Distinea es la situacién si se sostiene —como es comecto a la luz del disefio institucional de la Cons-
titucién de 1980/89— que <l derecho chileno establece un sistema de control concentrado de
constitucionalidad de 12 key: Bajo tal premisa, los eribunales carecen por regla general de comperencia para
declaras la inconsinicionalidad del Art. 119 del Cadigo Sanitarie. En tal situacion, la defensa del aausado
de la comisisn de¢ aborto consentide deberia promover un2 accidn de inaplicabilidad por
inconstinuclonalidad o promover ¢ conocimiento del caso por una sala de ks Cone Suprema. para que
ésta ejerza de oficio es2 compenencia.

Si s¢ opta por esia segunda consideracisn, no basta invocar el Art. 10 Ne [0 def Codigo Penal para
eludir el Art. 119 del Cédigo Sanitario. Sin declarar inaplicable por inconstimcionalidad ef Art. 119 del
Cédigo Sanitario o ¢s posible construir una causa de justificacién supraleggal o por referencia a la éica
médica,

Queda, sin embargn. una tercera via para hacer judicialmente operativo ¢l sistema de indicaciones
aqui propucsto.

Rexogiendo la sugerencia de Marnio Garrido. en ol sentido de la consideracion de las indicaciones
como elementos negativos del tipo del delito de abotto, la propuesta de Juana Sanhueza, en orden a

restablecer ef régimen legal previo a 1931, v a1 observacion de Sergic Politoff, Jean Pierre Matus y

_ Marfa Cecilia Ramirez acerca del cardcter imperativo del Are. 119, puede distinguirse entre dos consi-
deraciones juridicas del aborto cansentido: su consideracidn como delito v su consideracién como
infraccién sanitaria.

Dado que la exigibilidad absoluta del deber de tolerar el embarazo es incompatible con la Constitu-
- cidn, pesa sobee ol Invétprete de la legislacidn el deber de reducir al mdximo oa incomparibilidad. La
satisaccion de iese deber os la interpretacion conforme a la Constinwion®™. Desde un punto de vista
sisémico, la manera mds expedita de reducir la inconstirucienalidad introducida por of actual Art. 119

- Se parte aqui de la base de que b interpreracidn couforme 4 la Constitucion es imperativa. on tanto criterio siszemiico
de interpresxion, para vodos fos eribunabes. aungue carezan de compeoencia pans declarar b inaplicabifidad por
inconititucionalidad. Debe reconocerse, ao obseante, que b premisa oo os sgura. La inverpsesaciin de ki dnposiciin de
rangp inferior conforme a la norma de sangp saperior es en rigor un cricerio de reducricn de anrinoavias por aplicacion
indireca del principie de jerarquia. Por eso ez que ka pricrica de la interpreracidn conforme a b Constitucion s justifics
coeno deciviom de defe ia frente al legidador principio de conservacians, por parte del oftwnal con competencia
pata inwalidar (o declarar inaplicabbe] fa legislacion. Su exzension a wibunales que carecen de eva compesencia b privade
eva junificacon.
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del Codigo Sanitario s limitando su porencial sancionatorio 2 la rama del derecho a 12 cual pertenece.
es10 ¢5. ¢l detecho sanitario.

El aborto punible se rige por el Cadigo Penal. inverpretada conforme a la Constirucion. Fs decir. no
comete “maliciosamente” un aboreo. ni comete un aborto “abusando de su oficio”, quien comete un
abirto en una siwuacion de preponderancia de los intereses personalisimos de la mujer. contando con su
consentimiento. La interpretacidn de estas disposiciones previas 3 1933 recobra su aplicabilidad,
sustitn¥éndose la referencia a la fex ardis por la referencia al orden constitucional. En este contexro, of Art,
16 Ne 10 puede cumplir pacificamente su funcién de metarregla. o

En ranto no sca dedarada inaplicible por inconstitucional, la prohibicion establecida en el Are, 119
del Cisdigo Samitario debe ser reconncida por €l uibunal. Sin caribsargo. én una interpretacién eonforme
2 12 Constitucién, ese reconocimierite debe producir fl minimo efecto juridico posible. Ese es su ebecro
como Derma sanitaria sancionaroria. La infraccién a ko dispucsto por el Art. 119 del Cédigo Saninrio
acarrea la sancién establecida en e Art. 174 def mismo Codigo, esto es, multa de un sueldo vital mensual
tasra dos sucldos vitales anuales. : i .

Por cierro. en tanto norma legal prohibitiva de una accién constitucionalmente permitida, el ?ﬂ
119 del Cédigo Sanitario. asf interprerada, sigue siendo inconstitucional . Ese residuo minimo deantino-
mia no es eludible sin una dedlaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. ]




