ResearchGate

See discussions, stats, and author profiles for this publication at: https://www.researchgate.net/publication/273028216
La licitud del aborto consentido en el derecho chileno

Article - October 2011

DOI: 10.5354/0719-2517.2004.17023

CITATIONS READS
18 263
1 author:

Antonio Bascufan
Universidad Adolfo Ibafiez, Chile, Pefialolén

24 PUBLICATIONS 79 CITATIONS

SEE PROFILE

Some of the authors of this publication are also working on these related projects:

et Derecho intertemporal penal chileno View project

All content following this page was uploaded by Antonio Bascufian on 29 November 2017.

The user has requested enhancement of the downloaded file.


https://www.researchgate.net/publication/273028216_La_licitud_del_aborto_consentido_en_el_derecho_chileno?enrichId=rgreq-44e300da325e25688381e61d45e72388-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzI3MzAyODIxNjtBUzo1NjYwOTk1Nzg0NDE3MjhAMTUxMTk4MDA2NTAxNA%3D%3D&el=1_x_2&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/publication/273028216_La_licitud_del_aborto_consentido_en_el_derecho_chileno?enrichId=rgreq-44e300da325e25688381e61d45e72388-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzI3MzAyODIxNjtBUzo1NjYwOTk1Nzg0NDE3MjhAMTUxMTk4MDA2NTAxNA%3D%3D&el=1_x_3&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/project/Derecho-intertemporal-penal-chileno?enrichId=rgreq-44e300da325e25688381e61d45e72388-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzI3MzAyODIxNjtBUzo1NjYwOTk1Nzg0NDE3MjhAMTUxMTk4MDA2NTAxNA%3D%3D&el=1_x_9&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/?enrichId=rgreq-44e300da325e25688381e61d45e72388-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzI3MzAyODIxNjtBUzo1NjYwOTk1Nzg0NDE3MjhAMTUxMTk4MDA2NTAxNA%3D%3D&el=1_x_1&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/profile/Antonio_Bascunan?enrichId=rgreq-44e300da325e25688381e61d45e72388-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzI3MzAyODIxNjtBUzo1NjYwOTk1Nzg0NDE3MjhAMTUxMTk4MDA2NTAxNA%3D%3D&el=1_x_4&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/profile/Antonio_Bascunan?enrichId=rgreq-44e300da325e25688381e61d45e72388-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzI3MzAyODIxNjtBUzo1NjYwOTk1Nzg0NDE3MjhAMTUxMTk4MDA2NTAxNA%3D%3D&el=1_x_5&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/profile/Antonio_Bascunan?enrichId=rgreq-44e300da325e25688381e61d45e72388-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzI3MzAyODIxNjtBUzo1NjYwOTk1Nzg0NDE3MjhAMTUxMTk4MDA2NTAxNA%3D%3D&el=1_x_7&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/profile/Antonio_Bascunan?enrichId=rgreq-44e300da325e25688381e61d45e72388-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzI3MzAyODIxNjtBUzo1NjYwOTk1Nzg0NDE3MjhAMTUxMTk4MDA2NTAxNA%3D%3D&el=1_x_10&_esc=publicationCoverPdf

REVISTA DERECHO Y HUMANIDADES / No 10/ 2004 / 143-181

La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno

ANTONIO BascusAN RODRIGUEZ”

El Cédigo Penal chileno sanciona el aborto consentido por la mujer embarazada, imponiendo a esa
mujer una pena de presidio de tres afios y un dfa a cinco afios (articulo 344), y al tercero que lo causa una
pena de presidio de quinientos cuarenta y un dias a tres afios (articulo 342 N° 3), a menos que sea un
facultativo que interviene abusando de su oficio, caso en el cual recibe la misma pena que la mujer
embarazada (articulo 345).

El Cédigo Penal chileno nunca ha establecido disposiciones que describan situaciones explicitamen-
te exceptuadas de las normas antedichas. Entre 1931y 1989 el derecho chileno sf contempld una excep-
cién, el asi denominado aborto rerapéutico, permitido por el articulo 226, posteriormente articulo 119,
del Cédigo Sanitario. La Ley 18.826, de 15 de Septiembre de 1989, elimind esa excepcidn, disponiendo
en su reemplazo que “[n]o podrd ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto”. Desde
entonces, no existen disposiciones legales en el ordenamiento juridico chileno que explicitamente permi-
tan la préctica de un aborto con el consentimiento de la mujer embarazada.

Un sector de la doctrina chilena, dominante en el 4mbito del derecho constitucional, considera que
la regulacién legal actual expresa correctamente la consecuencia préctica que cabe deducir de la protec-
cién constitucional de la vida del nasciturus. Conforme a esta posicién, el nasciturus seria titular del
derecho constitucional a la vida en igualdad de condiciones que los seres humanos nacidos, y esa protec-
¢ién constitucional excluirfa la procedencia de causas de justificacién del aborto distintas de las causas de
justificacién del homicidio. Esta seria la funcién del articulo 119 del Cédige Sanirario.

Ouro sector de la doctrina chilena, influyente en el dmbito del derecho penal, considera que puede
justificarse el aborto consentido por la mujer embarazada come un caso de ejercicio legitimo de un
derecho u oficio, en ¢l sentido del articulo 10 N 10 del Cédigo Penal. Esta posicién estima que el
articulo 119 del Cédigo Sanitario no excluiria la consideracién de la legitimidad de una intervencién
terapéurica con efectos abortivos.

A primera vista ésta pareciera ser una discusién llevada por vias paralelas, en la que ninguna de las
posturas encontradas se hace cargo de los argumentos de la contraparte. En mi opinién, sin embargo, la
auténtica razén de esta reciproca indiferencia se encuentra en el amplio grado de coincidencia entre
ambas posturas en sus resultados, pese a la aparente incompatibilidad en sus premmisas.

En la medida en que la doctrina penal entiende que ¢l aborto terapéutico es el caso en que la
presencia del feto implica un peligro actual o inminente para la vida de la mujer embarazada, reduce el
4mbito de la justificacién del aborto consentido a un caso infrecuente y normativamente indiscutible.

" Profesor de Derecho Penal y Teorfa del Derecho, Universidad Adolfo Ihdfiez, Universidad de Chile.
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Frente a esa justificacién minima del aborto consentido, la otra postura advierte su improcedencia prdc-
tica atendiendo a consideraciones de subsidiariedad, es decir, advirtiendo que la medicina puede contro-
lar por Io general el peligro sin necesidad de sacrificar la vida del feto.

En otras palabras, la doctrina pretendidamente favorable a la preponderancia de los intereses de la
mujer embarazada en rigor no hace mds que formular, como un reclamo progresista, aquello que no
preocupa mayormente a la doctrina adversa a esos intereses. As{ pues, mds que de una discusién por vias
paralelas se trata de una coincidencia encubierra’.

El presente articulo pretende contribuir a la superacién de este estado de cosas, proponiendo una
interpretacién de la Constitucién que sirva de apoyo institucional al reconocimiento de causas de justifi-
cacién del aborto consentido, al mismo tiempo que permita delimitar el dmbito de accién dejado a la
politica legislativa en esta materia.

Contra la tesis dominante en la doctrina penal, sostendré que el articulo 119 del Cédigo Sanitario
efectivamente pretende excluir la consideracién de causas de justificacién especiales para el aborto. Con-
tra la tesis dominante en la doctrina constitucional, sostendré que esa pretensién es inconstitucional.
Contra ambas tesis sostendré que el dmbsito del aborto justificado conforme a la Constitucién es conside-
rablemente mayor que el errénecamente denominado “aborto terapéurico”, esto es, el caso de peligro
actual o inminente para la vida de la mujer embarazada. Conforme a la tesis desarrollada en este articulo,
la correcta interpretacion de la Constitucién exige reconocer mds causas supralegales de exclusién de la
ilicitud del aborto consentido, imperativas para el legislador.

Para desarrollar esta tesis revisaré primero criticamente la doctrina relativa a la justificacién de abor-
to consentido antes de 1989 (1). Luego describiré la génesis del actual Art. 119 del Cédigo Sanitario (2).
Seguidamente examinaré la doctrina que actualmente niega la procedencia de causas de justificacién del
aborto (3), asi como la doctrina que admire su procedencia (4). Finalmente, expondré la interpretacién
de la Constitucién que propongo (5), y desarrollaré las consecuencias normativas que de ella se deducen

(6).

1. Lalicitud del aborto consentido antes de la Ley 18.826

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

La aurorizacién del aborto terapéutico por el Cédigo Sanitario en 1931 respondié a una considera-
cién firmemente establecida en la doctrina y la prictica juridica y médica chilenas. Ya en la discusién
habida en ¢l seno de la comisién redactora del Cédigo Penal se manifesté la idea de que el aborro come-
tido por un médico podia ser licito en ciertos casos. Al reconocimiento de esta afirmacién corresponde el
uso de la expresién “maliciosamente” por el texto legal. Siguiendo a su modelo espaiol, el texto originario

Existe sf, una diferencia residual entre ambas posturas. Se trata de fas restricciones subjetivas propias de la doctrina del
doble efecto, exigidas por la postura contraria al aborto terapéutico, Curiosamente, la postura favorable al aborto tera-
péutico no se hace cargo de esta discrepancia.

144



LA LICITUD DEL ABORTQ CONSENTIDC EN EL DERECHOC CHILENO

sometido a consideracién de la comisién utilizaba la expresion “de propésito” para referirse a la
intencionalidad del autor (tercero) que causaba el aborto®. En la Sesién 160, en 25 de junio de 1873, 2
indicacién del comisionado Gandarillas esa expresion fue sustituida por el término “maliciosamente”, en

base a la siguiente consideracién:

(...) la expresion de propésite pudiera aplicarse a muchas personas gue de buena fé, proceden, por ejemplo,
el médico que necesita causar el aborto i da remedios con el fin de procurarlo para salvar la vida de una
enferma en peligro?

Consta, pues, de los antecedentes de la historia fidedigna del establecimiento del Cédigo Penal de
1875 que sus redactores suponian la existencia de casos excepruados de la prohibicién de causar un
aborto consentido, a los que la regulacién del propio Cédigo Penal hace alusién mediante una referencia
a la evenrual “buena fe” de un tercero, cuya accién por tal razén debe entenderse como situada fuera del
alcance del 4mbito de la prohibicién penal.

Esta comprensién de la prohibicién del aborto consentido, recortada en su dmbito por el reconoci-
miento de siruaciones excepcionalmente permitidas, fue undnimemente compartida por la doctrina pe-
nal y médico—legal chilenas de fines del Siglo XIX y principios del Siglo XX. En las cuestiones de detalle,
la ausencia de regulacién provocaba ciertamente disparidades entre los distintos autores. Pero todos coin-
cidfan en lo esencial: aunque el Cédigo Penal no establezca supucstos exceptuados del alcance de la
prohibicién, no se trata de una prohibicién absoluta. En determinadas situaciones la préctica de un

aborto es una accién licita.

El texto mds representativo del Siglo XIX, por su autoridad, es la obra de Federico Puga Borne,
quien sefiala como algo no controvertido que el aborto provocado es licito cuando consiste en una opera-
cién practicada en caso de que la vida de la madre corra un serio peligro, exigiendo como requisito
procedimental la consulta de la opinién de otros médicos*. Para la identificacién de aquellos casos en que
¢l aborto es licito, Puga formula un catélogo de “indicaciones médicas”, es decir, situaciones en las cuales
se encuentra médicamente indicada como intervencién terapéutica la practica del aborto®.

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

2 Sesién 67, en 2 de diciembre de 1871, en: Actas de las Sesiones de la Comision redactora del Cédigo Penal Chilene, Santiago,
1873, p. 133.

} Actas... cit., p. 289.

4 Federico Puga Borne, Medicina Legal. Santiago: Imprenta Cervantes, 1896, p. 140.

3 “Las indicaciones aceptadas son las estrecheces pelvianas inferiores a 65 milimerros, los vémitos incoercibles, los tumo-

tes imposibles de operar o movilizar i que por su volumen obran del mismo modo que las estrecheces citadas, la retroversion
uterina en ciertos casos. Es excesivamente raro que la eclampsia, la hemorragia i las otras afecciones que pueden necesi-
tar el parto prematuro, exijan la deplecién del vitero antes del periodo de la viabilidad” (ap. cit., foc. ciz.).

6 En especial, Robustiano Vera, haciendo suyas las expresiones de “el Diccionario de Jucisprudencia del sefior Carlos V.
Risopatrén”, Cddige Penal de la Repiiblica de Chile. Santiago: Impreata de P. Cador i Ca., 1883, p. 542-543.
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principios del siglo 33C. En particular, el catdlogo de indicaciones médicas de Puga, en una reformulacién
por Carlos Monckeberg, desempefié una importante funcién orientadora de la praxis médica®.

La traduccién de este consenso en términos de fa moderna teorfa del delito no es tarea ficil. Desde
el punto de vista de sus categorias conceptuales no es claro el exacto alcance sistemdrico de esta funcién
del término “maliciosamente”. En palabras del autor de [a dltima monografia dedicada al anilisis de esta
expresion legal antes del advenimiento de la teoria finalista del delito en la docerina chilena, puede decirse
que en el contexto del Art. 342 ¢l término maliciosamente cumple —en la concepcién de la comisidn
redactora— una finalidad “restrictiva de la aplicacién” del supuesto de hecho, consistente en “recalcar el
hecho de que sélo constitu(ye} delito la accién objerivamente contraria al derecho o a los valores (...)

protegidos, y consciente de esta contradiccién™.

Conforme a esta afirmacién, et una primera aproximacién el rérmino “maliciosamente” parecetfa
ser expresivo de una exigencia de conocimiento de la antijuridicidad del comportamiento. La exigencia
del texto legal permiriria, por consiguiente, fundamentar una causal de exculpacién por error de prohibi-
cién, Pero esta impresién no agota el contenido sistemdtico—funcional de la expresién legal. Desde el
punto de vista de la comisién redactora y la ética médica del Siglo XIX y principios del Siglo XX, lo
crucial de esa “buena fe” incompatible con la malicia es la representacién de estar actuando en una

situacién de aborto provocado Ueito. Se trata de una referencia subjetiva a un supuesto objetivo de exclusion
de la ilicitud del aborro.

Dos son las maneras de entender esta funcién objetiva indirecta de la expresién en cuestién. La
eleccién de una u otra depende de la teorfa general de las normas que se considere correcra. Conforme a
una concepeidn dualista de la antijuricidad, ésta debe entenderse como un (eventual) conflicto entre
normas prohibitivas prima facie aplicables al caso y normas permisivas definitivamente aplicables al caso.
En el marco de esta concepci6n, la expresién “maliciosamente” tiene la funcién de una metarregla, ente-
ramente semejante a la funcién del Art. 10 Ne 10 del Cédigo Penal®. La expresién otorga prioridad a la
norma permisiva sobre la norma prohibitiva. En el caso, se trataba de una norma permisiva propia de la
ética médica, cuyo fundamento normativo mds general no recibfa mayor explicitacién.

Conforme a una concepcion monista de la antijuricidad, ésta debe entenderse como la expresién de
una norma prohibitiva toral, expresada parcialmente en supuestos de hecho referidos a circunstancias que
deben concurrir (elementos positivos) y parcialmente en supuestos de heche referidos a circunstancias
que no deben concurrir {elementos negativos), para entender a la accién como una accién prohibida. En
el marco de esta concepceidn, la expresién “maliciosamente” tiene la funcién de una mencién ticita a los
elementos negativos del supuesto de hecho del aborto juridico—penalmente prohibido.

Aurelic Ferndndez Barros, Ef aborto ante el derecho penal i la medicing legal, Santiago: Imprenta i Enc. “La Economfa”,
1921, p. 56; Adolfo Jofré Rossel, B delito de aborto. Santiago: Imprenta Comercial, 1922, p. 47 y 54; Fernando Garcia
Huidobro Dominguez. £ Aborso, Santiago: Imprenta y Librerfa Artes y Letras, 1925, p. 38-47; Jorge S. Dominguez
Toledo, El Aborto y algunas Consideraciones sobre su Autorizacidn. Santiago: Im. y Editorial Bellas Artes, 1930, p. 146-155.

8 Al respecto, Dominguez, Ef Aborto. ..cit, p. 147-150.

4 Felipe Amundtegui Stewart, “Maliciosamente” y ‘a sabiendas” en el Cédigo Penal chileno. Santiago: Edirorial Jurfdica de
Chile, 1961, p. 47.

De aqui que en la doctrina se invocara, junto con la cita a la Comisién Redactora, al Art. 10 No 10 C.P. como razén
justificatoria de la licitud def aboreo terapéurico. Asf, Rossel, £/ defito...cit., p. 47; Garcia Huidobro, £/ Abort, cit., p. 47.
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Por supuesto, lo peculiar de la férmula empleada por la Comisién Redactora es su cardcter subjeti-
vo. Conforme a esta redaccidn, para que la accién se encuentre excluida del 4mbito de la prohibicién no
se requiere la efectiva concurrencia de la situacién en cuestion, sino que basta con la creencia de “buena
fe” en su concurrencia. Dado el correlato objetivo—normarivo de la expresién, esta consideracién subjeri-
va no puede entenderse referida primordialmente al error de prohibicién (o error de permisién), sino al
error acerca de la concurrencia de una situacién justificante (elemento negativo del tipo, en la otra
concepei6n teérica). La consecuencia de esta configuracién subjetiva serfa la impunidad de ese error,
cuyo fundamento sistemitico restaria por explicitar. En todo caso, para quien atribuya al error acerca
de la situacién justificante el cardcrer excluyente del dolo, esta consecuencia es enteramente explicable:
no es mds que una expresién de la atipicidad de la accién cometida bajo error de tipo permisivo
invencible, debida a la impunidad del aborto imprudente en el sistema de numerus clausus del Cédigo
Penal chileno.

Finalmente, es de la mayor importancia sefialar que pese a su configuracién subjetiva, la expresién
del Cédigo Penal nunca fue interpretada en el sentido de la teologia moral catdlica, es decir, como una
restriccion de los supuestos de impunidad s6lo a los casos cubiertos por la doctrina del doble efecto'.
Ello, en circunstancias que el magisterio eclesidstico hizo de la cuestién de la delimitacién entre interven-
ciones terapéuticas licitas (aceleramiento del parto) e ilicitas (craneotomia), conforme a la doctrina del
doble efecto, una cuestién prictica de la mayor importancia a fines del Siglo XIX". Si bien algunas de las
monografias de principios del Siglo XX justifican el aborto consentido mediante consideraciones subjeti-
vas que pueden ser relacionadas con la doctrina del doble efecto, ¢n ningin caso plantean abierramente
como requisito para la aurorizacién del aborto terapéutico que ¢l resultado de muerte sea un efecto
indirecto no buscado deliberadamente' . El aborto provocado como medio para lograr el fin terapéutico
—la evitacién del peligro para la mujer embarazada— fue también considerado como un aborrto
indiscutidamente licito.

b, El Cédigo Sanitario (1931-1989)

El Decreto con Fuerza de Ley N© 226, de 15 de mayo de 1931 (Diario Oficial de 29 de mayo de
1931), aprobé el Cédigo Sanitario, con cuya entrada en vigencia quedé derogado un intrincado y frag-
mentario cuerpo de normas relativas a la salud publica y la préctica médica'® . Esta idltima materia pasé a
ser regulada por el Titulo III del nuevo Cédigo, cuya dltima disposicidn era del siguiente tenor:

u Al respecro, Juan Pablo Manalich, Consideraciones acerca del error sobre la concurrencia de los presupuestos objetivos de las

causas de fustificacion, en: 3 Revista de Estudios de la Justicia (2003}, p. 147-163.

Sobre la doctrina del doble efecto o doctrina del voluntario indirecto se volverd mds adelante, en la seccidn 3, a propé-

sito de la resis que niega la procedencia de causas de justificacién del aborto consentido.

1 Asi, los decretos det Santo Oficio de 28 (31} de mayo de 1884, de 14 (19) de agosto de 1889, de 24 de Julio de 1885 y de
4 de mayo de 1898 (Heinrich Denzinger, Peter Hiinermann, Enchyridion Symbolorum Definitionum er Declarationum de
Rebus Fidei et Morum. Barcelona: Edirorial Herder, 2000, 22 ed. de la versién espaiiola de la 382 edicién alemana, mims.
3258, 3298, 3336-3338,

14 Asi, Ferndndez Barros, Ef aborto...cit,, p. 57; Rossel, op. cit.,, p. 47; Garcia Huidobro, ap. cit., p. 47. En todos estos casos,
las consideraciones subjetivas se explican como un eco de las acras de la Comisién Redactora del Cédigo Penal.

1 Para un vistazo de esta regulacién, Federico Puga Borne, Cédigo Médico Chileno. Santiago: Imprenta Cervantes, 1904.
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Art. 226. Sélo con fines terapéuticos se podrd interrumpir un embarazo o practicar una interven-
cidn para hacer estéril a una mujer.

Para proceder a estas intervenciones se requiere la opinién documentada de tres facultativos.

Cuando no fuere posible proceder en la forma antedicha, por la urgencia del caso o por falta de
faculrativos en la localidad, se documentard lo ejecutado por el médico y dos testigos, quedando en
poder de aquél el testimonio correspondiente.

Como salta a la vista, la disposicién del Cédigo Sanitario fija legislativamente las consideraciones
normativas que ya eran dominantes en la doctrina y la praxis médica. Si por “fines rerapéuticos” se
entiende la finalidad de evitar un peligro para la mujer embarazada en las situaciones consideradas como
“indicaciones médicas”, es evidente que la regla en cuestién reproduce la doctrina representada por la
obra de Federico Puga Borne. Asf lo entendié la literatura especializada, que atribuyé a esta disposicién el

cardcter de norma complementaria de la funcién excluyente de lo injusto de la expresién “maliciosamen-
te” en el Cédige Penal'®.

La mayor o menor extensién de la sicuacién justificante del Art. 226 del Cédigo Sanitario originario
quedd, pues, entregada a la interpretacidn extensiva o restrictiva de la expresién “fines terapéuricos™. La
reforma que experimentd la disposicidn treinta y cinco afios mds tarde no alrerd esta situacién.

El Decreto con Fuerza de Ley Ne 725, de 11 de diciembre de 1967 (Diario Oficial de 31 de enero
de 1968), que aprobé el texto de un nuevo Cédigo Sanitario, vigente hasta el dfa de hoy, sustituys el
antiguo Art. 226 por un nuevo Art. 119, del siguiente tenor:

Arrt. 119. Sélo con fines terapéuticos se podrd interrumpir un embarazo. Para proceder a esta inter-
vencién se requeticd la opinién documentada de dos médicos—cirujanos.

Como se puede apreciar, la modificacién de 1967 incidié en los aspectos puramente procedimentales
de la causa de justificacién. La configuracién de la situacién justificante se mantuvo inalterada.

La interpretacién de la expresion “fines terapéuticos” experimentd, sin embargo, una considerable
evolucién. En la medida que el progreso de la medicina permitié el control terapéutico de varias de las
situaciones originariamente consideradas como indicaciones médicas, dejé de ser racionalmente necesa-
ria la préctica del aborto como medio para la salvaguarda de la mujer en esas situaciones. Esto significaba
que en esos casos la intervencién abortiva ya no podia quedar cubierta por la causa de justificacién. Sin
embargo, el Art. 119 del Cédigo Sanitatio no dejé por ello de desempefiar un importante rol en la
justificacién de provocacién de abortos en el contexto de la prictica médica.

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

16 Soli O. Friedenthal, £/ problema del aboreo. Santiago: Imprenta “Rapid”, 1937, p. 47; ]. Raimundo del Rio, Derecho Penal.
Santiage: Editorial Nascimenro, 1935, Tomo 111, p. 284-285; Samuel Gajardo C., Manual de Medicina Legal. Santiago:
Edirorial Juridica de Chile, 1948, p. 108.

Edmundo Manriquez Bustos, Proteccidn Penal de la vida humana en su primera erapa. Santiago. Editorial Juridica de Chile,
1963, p. 43-45; César Parada Guzmidn, Fl aborto en nuestra legislaciin y jurisprudencia. Santiago, 1963, p. 75-77; Rodrigo
Bafio A., £l aborto en la jurisprudencia. Santiago: Edirorial Universitaria, 1966, p. 29-31.
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tesis de que la interpretacién correcta de la expresién “fines terapéuticos” es una de cardcter mds bien
extensivo. Conforme a esta interpretacion, la causa de justificacién no exige una situacién de peligro
actual o inminente para la vida de la mujer, sino que se satisface también con una situacién de peligro
Sfuturo, ya sca para la vida o para la sefud de la mujer. Incluso se sostiene que en la apreciacién de la
concurrencia de una situacién de esa indole €l sistema juridico debe otorgar a la préctica médica una
prerrogativa discrecional de decisién.

En el contexto algo mds elaborado de la teorfa del delito, ta cuestién se planteé en los términos de
determinar ¢l fundamento de la causa de justificacién del Art. 119. Es decir, si se trataba de un supuesto
de estado de necesidad (por analogia con el Art. 10 N° 7 CP), o bien de un supuesto de camplimiento de
un deber o ¢jercicio legitimo de un oficio (Art. 10 Ne 10 CP). La opcién por Ia primera concepcidn
implicaba la preferencia por una interpretacién resuwictiva del Art. 119, en la medida en que le hacfa
extensivos los criterios de subsidiariedad del ataque y ponderacién de los bienes en conflicto, que son
propios del estado de necesidad justificante. De la opcién por la segunda se deducia la preferencia por una
interpretacién extensiva de la disposicién, cuyo dmbito de alcance quedaba entregado en su determina-
ci6n a la érica médica.

La opinién mds extendida consideraba al aborto terapéutico como un caso de estado de necesidad
justificante. La posicién mds rigurosa desde esta perspectiva fue la asumida por Alfredo Etcheberry'®,
Este autor exigia, en primer lugar, la finalidad de evitar un dario a la persona de la mujer, cuya evitacién
es propia de la profesién médica. El conflicto con cualquier otro interés se encontraba, pues, excluido de
la situacién justificante. Enseguida, sostenfa que la estructura de la justificante correspondfa a un caso
especialisimo de estado de necesidad, en que excepcionalmente el bien de afectacién era la vida humana.
Esto permitiria, a su juicio, incluso intensificar la rigurosidad de los criterios del Art, 10 Ne 7. En todo
caso, conforme a esos criterios, el bien de proteccion (el interés de la mujer) debe ser preponderante
respecto del bien de afectacién (la vida del feto). Por tal razén, sélo puede practicarse licitamente un
aborto como medio para salvar la vida de la mujer embarazada. La salud de la mujer no alcanza a rener
peso especifico suficiente como para ser considerada un bien preponderantce frente a la vida del feto. En
rigor, para la posicién de Etcheberry la consideracién de la muerte de la mujer como un mal mayor es
valorativamente discutible desde un punto de vista moral extrajuridico. Sin embargo, la comparacién de
las penalidades del homicidio y el aborto demuestra que esa es la valoracién del legislador, que por lo
demds permite reconocer aigiin caso de aplicacién a la disposicién del Cédigo Sanitario. Evidentemente,
los requisitos de inminencia del mal y de estricta subsidiariedad del medio debfan aplicarse también a esta
intervencién terapéutica.

Los representantes mds conspicuos de la posicién minotitaria fueron Francisco Grisolfa, Juan Bustos
y Sergio Politoff'’. Estos autores negaban que la causa de justificacién del Art. 119 del Cédigo Sanitario
exigiera condiciones propias del estado de necesidad justificante, y sefialaban que su fundamento se
encuentra “mds cerca’ del ejercicio legitimo de una profesién. De lo anterior deducian que no es

1 Derecko Penal. Parte Especial. Santiago: Carlos E. Gibbs A, Editor, 1965 (12ed.), Tomo III, p. 101-102; Edirora Nacional
Gabriela Mistral, 1976 (22 ed.), Tomo I, p. 73-76. La primera edicién se refiere al Art. 226 del D.EL. 226 de 1931; Ia
segunda, al Are. 119 del D.EL. 725, de 1967. En lo demis, el rexto se mantiene idénrico.

1® Derecho Penal Chileno. Parte Especial, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1971, p. 229-237.
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necesario un peligro actual o inminente para la mujer, bastande con la realidad de ese peligro. Es decir,
que si conforme a la prictica médica se puede pronosticar un peligro futuro, entonces se encuentra
autorizada la intervencién abortiva. También dedujeron de su tesis que no es necesaria una preponderan-
cia del bien de proteccién (el interés de la mujer) frente al bien de afectacién (la vida del feto). Eso no
significa prescindir de cualquier estdndar de ponderacién, ya que la conservacion de la vida del feto es
también un deber del médico. La primera consideracién restrictiva es que debe tratarse de un interés
relativo al bienestar de la mujer embarazada, es decir, a su salud en un sentido amplio. La segunda
consiste en exigir la concurrencia de un peligro grave para la salud. Del fundamento de la causal de
justificacién se deduce, finalmente, que el sistema juridico debe reconocer a la profesién médica una
prerrogativa de decisién acerca de la gravedad del mal pronosticado como posible.

Ademis de la interpretacién extensiva del Art. 119 del Cédigo Sanitario, Grisolfa, Bustos y Politoff
afirmaron la ficitud de ciertos casos de aborto aun cuando no correspondieran a la situacién justificante
descrita en dicha disposicién. Cualquiera que se encuentre en una situacion de emergencia, en la cual
haya de practicarse un aborto sin que puedan ser satisfechos los requisitos procedimentales det Cédigo
Sanitario (opinién favorable de dos médicos), podia invacar en su favor —segiin estos autores— un estado
de necesidad justificante supralegal (“no legislado”). Satisfaciéndose los requisitos de inminencia del peli-
gro y estricta subsidiariedad del medio, queda indudablemente justificado el aborrto comerido para salvar
la vida de la mujer. Tratdndose, en cambio, de un aborto cometido para resguardar la salud de la madre,
sélo podrfa invocarse un estado de necesidad exculpante, Ello, debido a la falta de preponderancia de ese
bien frente a la vida del feto. Para enfrentar la negativa de los tribunales a reconocer eximentes supralegales,
los autores sugerfan la invocacidn del gjercicio legitimo de un derecho (Arc. 10 N® 10 CP), para el primer

caso, y de la fuerza irresistible (Art 10 N° 9 CP), para el segundo.

Finalmente, estos autores consideraban que aun actuande fuera de una situacién justificante, el
médico que procura un aborto por razones terapéuticas, es decit, pata evitar un dafio a la salud de la
mujer, no realiza la hipétesis de aborte cometido por facultativo, prevista en el Art. 345, sino sélo la de
aborto consentido, prevista en el Art. 342 Ne 3. La prictica del aborto con fines curativos, aunque no

»

satisfaga los requisitos de las causas de justificacién, no puede ser considerada “abusiva” en el sentido del
Art. 3457,

Entre una y otra postura, puede citarse la de Luis Cousifio Maclver”, el cual, si bien coincidia con
Etcheberry en concebir la causa del justificacién del Art. 119 del Cédigo Sanitario como un caso excep-
cional de estado de necesidad justificante, compartia la tesis de Grisolfa, Bustos y Politoff en cuanto a la
prevalencia de la salud fisica o psiquica de la mujer, frente a “lo aleatorio del fruto de la concepcién, de

20

Esta tesis supone considerar al supuesto de hecho del Art. 345 como una hipétesis calificada {especial) frente a la hipdresis
simple (genérica) del Arr. 342 Ne 3, Esta cra, cn efecto, la postura de los autores en cuestién. Esta es una cuestién
controvertida. La pesicidn contraria, representada principalmente por Luis Cousific Maclver (infrz, nota siguiente), consi-
dera que Ja condicién del faculrativo cs binaria; 0 actia conforme a la fex ar#s, y en tal caso se encuentra justificado, 0 acrda
contea la lex artis, y en tal caso abusa de su oficio. Esta controversia explica que en las monografias sobre el delito deaborto
antes citadas sea usual encontrar la consideracién de la lex artis como complemento de la expresién “abusando de su oficio”,
del Arr. 345, y no de la expresién “maliciosamente”, del Art. 342 C.P.

u Derecho Penal Chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1979, Tomo 11, p. 425-430.

150

. L T T Y PR TET ] B N n bbb ermee .



LA LICITUD DEL ABORTQ CONSENTIDO EN EL DERECHO CHILENO

quien nada sabemos™. En lo que respecta a la inminencia del peligro y la subsidiariedad del medio,
naturalmente, su posicién coincidfa con la de Etcheberry®,

La discusién habida bajo la vigencia de la causa de justificacién del Cédigo Sanitario gira sobre
premisas inestables. La tesis del estado de necesidad no repara en el hecho de que se trata de una situacién
de estado de necesidad defensivo®. La presencia o permanencia del feto en el ttero de la mujer es la
fuence del peligro al que ella se encuentra o se encontrard expuesra. Esto hace que la vida del feto no
pueda ser considerada como un bien ajeno a la situacién de necesidad, por lo que su sacrificio se deba sélo
a un deber de solidaridad, como es el caso del estado de necesidad agresivo, regulado en el Are. 10 Ne 7
CP: El estado de necesidad defensivo puede considerarse como un caso particular de estado de necesidad
justificante, en el cual el hecho de revestir ¢f bien de afectacién el cardcter de fuente del peligro produce
efectos en el juicio de ponderacién. En lo esencial, permite justificar su sacrificio como medio para la
salvaguarda de otro equivalente, aunque no sea preponderante.

Por su parre, la tesis del ¢jercicio legitimo de la profesién médica no repara en el cardcrer de mera
metarregla del Art. 10 N° 10 CP. Esta disposicién otorga prioridad a las normas que regulan el ejercicio
de la profesién y en tal calidad autorizan (o exigen) la realizacién de acciones tipicas. Pero por si sola no
sustituye esas reglas, a las que se remite. ;Cudles son las reglas, para el ejercicio de la profesién médica?
Obviamente, dichas reglas se encuentran en primer término en el titulo respectivo del Cédigo Sanirario,
incluida la norma sobre aborto terapéutico. El atgumento es circular, y por lo tante no provee un funda-
mento normarivo.

Sien algo contribuye la concepcién del aborto terapéutico como ejercicio legitimo de la profesién
médica es en su posible planteamiento como una colisién de deberes. Desde el punto de vista del ¢jercicio
de la profesién médica, existe un deber de evitar dafio al feto y también un deber de evitar dafio a la
mujer. Se trata de dos deberes de accidn, por lo que el derecho no deja alternativa al destinatario de esos
deberes: o infringe uno de cllos o infringe ambos. Pero la colisién de deberes es susceptible de ser tratada
como una situacién especial de estado de necesidad justificante, en que la peculiar posicién del destinata-
rio de dos deberes de accién produce efectos en el juicio de ponderacién®. En lo esencial, permite
justificar su sacrificio como medio para la salvaguarda de otro equivalente, aunque no sea preponderante.

Asf pues, ambas posturas, una vez clarificadas sus premisas dogmiricas, conducen al mismo resulta-
do, con tal que se entienda al juicio de ponderacién exigido por el estado de necesidad justificante como
una ponderacién de intereses y no una mera ponderacién de bienes.

2 Op. cir., p. 428.
= En los resultados, Gustavo Labatut Glena coincide con la posicién de Cousifio, aunque sin mayor fundamentacién: *. el

aborto terapéutico {es) ¢l que practica un faculrativo, con abuso de su oficio, para salvar la vida de la madre o evitarle un
grave dafio en su salud. Constituye un estado de necesidad, y se encuentra autorizado por el art, 119 del Cédigo Sanitario”
{Derecho Penal. Santiage: Edirorial Juridica de Chile, 1969 (52 ed.), Tomo 11, p. 230).

2 Acerca de la distincién entre estado de necesidad agresivo y estade de necesidad defensivo, Claus Roxin, Derecho Penal,
Parte General. Madrid: Edirorial Civitas, 1997, Temo 1, p. 572-576, 705-712; Giinther Jakobs, Derecho Penal, Pare
General Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas $.4., 1997, p-419-422, 520-521; Francisco Baldé Lavilla, Estado de
necesidad y legitima defensa. José Maria Bosch, Editor, 1994, p. 160-198. Para un examen del estado de necesidad
Justificante como supuesto de recogida de la legftima defensa, Lars Otee, Der durch Menschen ausgeldste Defensivnotstand
(= “El Estado de Necesidad Defensivo originado por Seres Humanos™), Frankfure a.M: Peter Lang, 1998,

» Al respecto, Roxin, gp. cit, p. 724-729.
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1a clarificacién anterior permite también advertir que la extensién de la justificante del Cédigo
Sanitario, ya sca a casos de peligro fururo para la mujer, como a casos de peligro susceptible de control por
otros medios, o a casos de peligro de dafio menos grave a la salud de la madre, no podia tener lugar bajo
su consideracién como colisién de deberes. Esta consideracién no lleva mds lejos que su consideracién
como estado de necesidad defensivo.

Tampoco resulta satisfactoria ta admisién de una posible causal de exculpacién. como supuesto
subsidiario en caso de no reunirse los requisiros de una causa de justificacion. Puesto que la exculpacién
es personalisima, no podri comunicarse al participe ni muche menos al coautor que no se encuentran en
esa situacién de exculpacién. Pricticamente en la totalidad de los casos es la mujer, pero no el médico o
el tercero, quien se encuentra en peligro por la presencia o la permanencia del feto.

La extensién de la causa de justificacién sélo podia lograrse reconociendo a la profesién médica una
prerrogativa legitima de determinacién de la concurrencia de la situacién justificante. Tal reconocimiento
implicaba una remisién a la ética médica como complemento normativo de la legislacién. Con ello, sin
embargo, no quedaba resuelta la cuestién. Pues precisamente en el contexto de la ética médica la justifi-
cacién del aborto provocado ha sido siempre una cuestién controvertida. Sin proveer a la érica médica de
al menos ciertas premisas normativas sustantivas y un procedimiento argumentativo, no cabe esperar de
esta salida sino la arbitrariedad. El costo de esa arbitrariedad es la incertidumbre; quien lo paga es, por
cierto, la mujer embarazada.

En todo caso, es importante sefialar que nunca se planteé como requisito de la norma del Cédigo
Sanitario una restriccién de cardcter subjetivo semejante a la exigida por la doctrina del doble efecto de la
teologia moral catélica. Tal como lo fuera antes de la dictacién del Cédigo Sanitario, la prictica médica
bajo sus normas acept6 la licitud del uso del aborto como medio para la salvaguarda de la mujer. Nada
mis elocuente al respecto que la opinién de Raimundo del Rio:

No obstante la decidida opinion en contra de la Iglesia, debe entenderse, con la mayor parte de los aurores
y las legislaciones modernas, que no abusa, sino que, por el contrario, usa legitimamense de su oficio, el
facultativo que provoca un aborto para salvar la vida de la madre o evitar los riesgos de un parto que se
presenta peligrose.

2. La génesis del actual Art. 119 del Cédigo Sanitario

La Ley 18.826, establecida durante la dictadura militar, se origind en una mocién del entonces
Almirante y Comandante en Jefe de la Armada, miembro de la junta de gobierno y presidente de la
primera comisién legislativa, José Toribio Merino. El proyecto de ley respectivo (Boletin Ne 986-07)
proponia introducir modificaciones en la regulacién del aborto contemplada por Cddigo Penal, agravan-

do las penalidades, y reemplazar el Art. 119 del Cédigo Sanitario de 1968, prohibiendo ¢l aborto directo,

% J. Raimundo del Rio C, Derechp Penal...cit., p. 285.

7 En adelante, los antecedentes de la historia fidedigna de la Ley 18.826 se citan segiin su filiacién en ¢l expediente de
tramitacién del Boletin No 986-07, mantenido por la Biblioteca del Congreso Nacional, La fecha de ingreso de la mocién
corresponde al 8 de julio de 1988 (.12}
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pero permitiendo ¢l aborto como efecto indirecto de una intervencién terapéutica. La distincién entre
aborto directo y aborto indirecto se efectuaba conforme a la doctrina del doble efecto, sustentada por el
magisterio eclesidstico de la Iglesia Cardlica,

La mocién fue presentada bajo el argumento de que esas modificaciones legales eran requeridas por
la proteccidn a la vida dispensada por la Constitucidn, inclusiva de la vida del embridn o feto, y a ella se
acompaiié informes que mayoritariamente la avalaban. El informe de la Secretarfa de Legislacién dejé
constancia, sin embargo, de que la interpretacién de la Constitucién que servia de base al proyecto no era
sino una alternariva interpretativa. Frente a ella, sefialaba ese informe, existia otra interpreracién igual-
mente plausible, conforme a la cual la Constitucién dejaba entregada a la legislacién la proveccién del
embrién o feto®.

La comisién conjunta rechazé la idea de legislar. Sélo la primera comisién legislativa (Armada) voté
en su favor; las tres restantes votaron en contra®. El Almirante insistié en su mecién. Las razenes esgri-
midas en su insistencia merecen ser transcritas:

Esta Primera Comisidn Legislativa considera que (...} la mejor y guizds la dliima oportunidad para
legistar la ofrece el perfodo que resta del Gobierno de las Fuerzas Armadus y de Orden cuyo tinico compro-
miso es con la nacidn entera, con sus valores permanentes y con el fururo de esos valores.

Frente a la avalancha de intereses, compromisos, transacciones y retrocesos valdricos que sufren hoy ague-
los patses que fueron nuestros modelos, luz y guias, no cabe sino aprender la leceidn, fortificar nuestra
plaza y sostener nuestros principios.

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

No podemos esperar, entonces, que nuestro sistema haya cambiado pues las herramientas con que hoy
contamos, no estardn; y es posible que, en un poco tiempo mds, el trasbordo ideoldgico esté ya produciendo
frutos de modernismo que las genevaciones fururas deban suftiv con la desintegraciin de valores tan
Sfundamentales como la familia, la vida humana y la patria

El argumento del Almirante es transparente hasta el candor: debido a que los dias de la dictadura
estdn contados, es urgente la aprobacién de una ley ideoldgicamente ran expresiva. Pero no por trasparente
el argumento es vdlido. Si “el inico compromiso” de esa mocién era con los “valores permanentes” de la
nacién chilena, ;cémo se explica la modificacién una disposicién legal que tenia cincuenta afios de vigen-
cia y que correspondia a una regla de la praxis médica cuya vigencia puede acreditarse incluso en el siglo
XIX? Si algo expresaba a la tradicién valorativa chilena era el reconocimiento de la legitimidad del aborto
provocado por un médico para evitar un dafio a la mujer embarazada. L.a consideracion de la prohibicién

® Informe de fecha 9 de agosto de 1988, fs. 131-167.
* Informe de fecha 13 de enero de 1989, fs. 237-260.
n Ordinario N° 6583/60/31, de 5 de abril de 1989, fs. 272-279 [278),
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del aborro como una norma absoluta correspondia a la tradicién de la teologfa moral de la Iglesia Catéli-
ca, pero clertamente no a la tradicion del derecho ni de la érica médica de la Republica de Chile.

Ante la insistencia del Almirante, la junta de gobietno acordé en sesion de 18 de abril de 1989
remitir nuevamente el proyecto a la comisién conjunta, la cual requirié y recibié nuevos antecedentes.
En razén de esta situacién, €l entonces Obispo de Rancagua, Jorge Medina Estévez, envié una carta
dirigida a los cuarro miembros de la junta de gobierno, sugiriendo como solucién para el desacuerdo la
concentracién de la iniciativa legislativa en la detogacion del Art. 119 del Cédige Sanitario. Los argu-
mentos de esta carta son previsibles: (a) las antiguas indicaciones médicas para practicar el aborto tera-
péutico carecen de vigencia, debido a los adelantos de la medicina; (b) para el caso excepcional que no
pudiere ser controlado médicamente, la tinica alternariva licita es la admitida por la teologfa moral del
magisterio eclesidstico, esto es, la doctrina del doble efecto; (c) el Art. 119 del Cédigoe Sanitario autoriza
el aborto directamente provocado en términos indeterminados, luego, (d) esa disposicién encubre
institucionalmente la prictica de abortos ilicitos. Las tltimas palabras de la carta episcopal merecen
también ser transcritas:

(..} Por desgracia el camino para la masificacion del aborto en Chile estd abierto. Recuerdp que en tiempo
de la Unidad Popular este fue el camino para realizar abortos bajo el amparo legal.

Es posible que no exista otra oportunidad como la presente para enmendar el rumbo de una legislacion que
contradice la moral cristiana y cuyos efectos pueden ser nefastos para la vigencia de los grandes valores gue
forman el alma nacional y pienso gue Uds. tienen una ocasion tinica para librar a la sociedad chilena de
tan infamante prictica.

Movido por esta prescupacion y no queriends que en Chile Heguemos a situaciones que hoy ocurren en
patses desarrollados y que constituyen un atentado a la persona bumana y contra los valores mds esenciales
de la cultura occidental cristiana que nos legaron nuestros antepasados, me he permitido escribirles para
que eviternos en nuesira querida Patria uno de los males mds horrendos que by envilecen al mundo,
haciendo ast honor a los principios que el Supremo Gobierno ha ennnciado desde 19737,

Las coincidencias entre el Obispo y el Almirante son manifiestas. Lo mismo las incongruencias del
argumento. ;Qué era lo problemdtico del Art. 119 del Cédigo Sanitario? ;La falta de control judicial de
la procedencia de su invocacién, la vaguedad de sus términos o la autorizacién del aborto directamente
provocado? Obviamente, los dos primeros problemas no se resolvian con la derogacién de la disposicién.
La auténtica razén para insistir en su derogacién era que no distingufa entre la provocacién directa y la
provocacién indirecta de la muerte del feto, autorizando ambas. Semejante norma es, desde luego, incon-
gruente con la teologia moral catélica —que el Obispo, con modestia, califica como “moral cristiana™:—.

# Oficio Na 685/89, de 20 de Julio de 1989, fs. 338-340.

3 Que la docerina del Obispo de Roma no es representativa de la moral cristiana queda de manifiesto en los propios

antecedentes de la historia fidedigna del esrablecimiento de la Ley 18.826. En virrud de una consulta formulada por el
presidente de la segunda comisién legislativa, el entonces General del Aire, Fernando Mathei Aubel, el Presidente de la
Iglesia Luterana de Chile, Doctor Julic Lajronyi Gruber, envio una carta respuesta, en la cual reconoce el cardcter
auténticamente conflictivo de las situaciones en que se puede encontrar una mujer embarazada, rechaza la pretensién
intrusiva de la teologfa moral carélica y aboga porque en esas sitnaciones se deje espacio normative a la decisién moral
responsable de la mujer (28 de junio de 1989, fs. 302-309).
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Pero representaba fielmente la tradicién normativa chilena. La justificacién del Obispo y del Almirante
era falaz: la modificacién que ellos respaldaban no aseguraba los valores permanentes de la nacién, sino
que los alteraba, radicalizando la regulacidn legal conforme a una orientacién confesional extrema.

La falacia del Obispo produjo sin embargo el efecto buscado. La comisién conjunta adhirié al punto
de vista episcopal y aprobé como contenide del proyecto de ley una sola disposicién, del siguiente tenor:

Argiculo dnico.— Reempldzase el articulo 119 del Cédigo Sanitario por el siguiente:

“Articulo 119.— No podrd ejecutarse ninguna accién directa destinada a provocar el aborto™.

En su informe, la comisién conjunta acepté la tesis de la obsolescencia de las antiguas indicaciones
médicas para la prictica del aborto terapéutico y considerd en consecuencia al Art. 119 dei Cddigo
Sanitario como “un resquicia” para realizar aborros médicamente injustificables. Asimismo, la comisién
dejé constancia que conforme a la redaccién de la nueva disposicién quedaba a salvo la legitimidad de la
intervencién médica justificable por la doctrina del doble efecto de la teologfa moral catélica.

En cuanto al efecto de la modificacién propuesta sobre la calificacién normativa del aborto directa-

mente provocado, el informe consigna las siguientes consideraciones:

Si bien es cierto se considerd la posibilidad de que existirian algunos rematos casos en gue el aborto
terapéuitico podria tener aplicacion, se estimd innecesario mantener la norma para casos extremadamente
excepcionales, considerando que en esa situacion el juez va a aplicar las disposiciones generales del Codigo
Penal

En efecto, debe considerarse que desde el dmbito furidico penal, el nueve articulo 119 del Codigo Sanita-
rio que se propone, no contempla la cawsal de justificacion basada en el efercicio legttimo de una profesion,
cuya concurrencia torna en licita la conducta.

Con la aplicacidn de la norma propuesta, el becho siempre tendrd el cardcter de ilicito, es decir, en el
dmbito penal del ordenamiento juridico, la conducta serd tipica y antijuridica (no expresamente autors-
zada). Por ello, el médico silo podrd evitar la sancion penal por la via de la exculpacién, acreditando que
el ilicito cometido no le es reprochable personalmente por la concurrencia de civcunstancias concomitantes

que le significaron la no exigibilidad de una conducta conforme a los mandatos del Derecho PenaP’.

Las consideraciones de la comisién son doblemente contradictorias. En primer lugar, se plantea la
cuestidn del estatus de la prdctica de un aborto que satisface los requisitos de la doctrina del doble efecto.
:Tiene también el cardcter de ilicito? Ya se ha visto que la comisién consideraba que dicho aborto no
merecia el tratamiento de accién ilicita, Pero, ;cdmo se compatibiliza esa tesis con la exclusién de la cansal
de justificacién antes consagrada por el Art. 119 del Cédigo Sanitario?

En segundo término, el recurso a una causal de exculpacion se encuentra fuera de lugar. El médico
no s¢ encuentra en una situacién de inexigibilidad, en el sentido de las causales de exclusién de la respon-

» Oficio N 12, de 16 de agosto de 1989, f. 370-371.
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sabilidad penal. Es la mujer embarazada, pero no el médico, la persona que puede entenderse exculpada
por su reaccién frente al peligro. Conforme a la teoria de la accesoriedad limitada, dominante entre
nosotros, el médico participe en el aborto no puede invocar una circunstancia personalisima que respecto
de él no concurre. Mucho menos podr4 hacerlo el médico que es coautor del aborto, como rutinariamente
serd el caso. Precisamente debido a esta situacién es que surgi6 en la jurisprudencia alemana el estado
de necesidad justificante supralegal, para cubrir la situacién del médico que practicaba un aborto
terapéutico™.

La primera inconsistencia quedé salvada. En sesién legislativa de 17 de agosto de 1989, la junta de
gobierno remitié el proyecto una vez més a la comisién conjunta, para revisar los términos de la disposi-
cidn propuesta. Evacuando su cometido, la comisidn sustituyé la redaccién originaria del proyecto por la
que en definitiva se convirtié en ley. La justificacién de esta variacidn es la siguiente:

Durante el nuevo estudio del proyecto de ley en comento, la Comision Conjunta volvié a concluir en la
necesidad de mantener en el Cédigo Sanitario una norma gue contemple el aborto terapéutico para casos
excepcionalfsimos, basada en los mismos fundamentos expuestos en su oficio N° 12 de fecha 16 de agosto de
1989.

Sin embargo, con el propdsito de precisar asin mds la norma, se estimd conveniente modificar la redaccion
antes propucsta.

En efecto, se considerd que la expresion “accibn directa”, como contrapuesta a “accidn indirecta”, podria
prestarse a equivocos. En cambio, el empleo de la palabra ‘fin’, entendida en su aceptacidn de “objetive o
moLive com que ese ejecuta und cosa’, permite una mayor objetividad de la norma.

La tinica manera de asignar sentido a estas expresiones, en contradiccién literal con el informe de 12
de agosto, es entender que en la concepeién de la comisién conjunta el nuevo Art. 119 del Cédigo
Sanitario tiene una doble funcién. Por una parte, excluye la justificacién del aborto directamente provo-
cado, aun en una situacién de necesidad para la mujer embarazada. Por otra parte, autoriza la prictica de
un aborto indirectamente provocado, realizada con fines legftimos.

En otras palabras, desde el punto de vista de la comisién conjunta, ef proyecto de ley mantendria un
residuo de la anrigua causa de justificacién del Cédigo Sanitario: el compatible con la teologia moral del
magisterio eclesidstico catdlico. El punto de vista que en el Siglo XIX fue rechazado en Chile por su
cardcrer excesivamente restrictivo era asf introducido por la junta de gobierno a fines del Siglo XX.

En los términos propuestos, el proyecto fue aprobado por la junta de gobierno en sesidn legislativa
de 22 de agosto de 1989. El proyecto fue sancionado por el Presidente de la Repiblica, promulgado con
fecha 24 de agosto de 1989 y publicado en el Diario Oficial correspondiente al dia 15 de septiembre de
1989.

M RGSt 61, 242 (11 de marzo de 1927); al respecto: Eberhardr Schmidr, Das Reichsgericht und der “iibergeserzliche Nosstand”
{= “El Tribunal Supremo del Imperio y el estado de necesidad supralegal”), 49 ZStW (1929), p. 350.
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3. Cirfrica de la tesis de la improcedencia de causas de justificacién del aborto
consentido

Conforme a las representaciones del legislador histérico, la Ley 18.826 habria producidoe dos efec-
tos pricricos en relacién con la regulacién del aborto:

{a) Ia eliminacién de la justificacidn de cualquier aborto consentido realizado deliberadamente como medio
para el logro de otro fin, incluso la salvaguarda de la vida de la mujer embarazada;

(b}la perduracién de la justificacién del aborto consentide realizado con fines terapéuticos, debidamente
proporcionados, en los casos en que la muerte del feto es un resulrado no buscado deliberadamente.

En otras palabras, la pretensién del legislador histérico fue adecuar la regulacién legal del aborro a la
teologia moral del magisterio de la Iglesia Catélica. Esta pretensién es avalada por la interpretacién
dominante de la Constirucién de 1980/1989 ¢n la doctrina constitucional chilena®, que atribuye a sus
disposiciones precisamente un sentido normativo por completo congruente con la doctrina del magiste-
rio eclesidstico. Conforme a esta interpretacién, la Constitucién chilena no harfa diferencia alguna entre
la proteccién debida a la vida de los seres humanos nacidos y a la vida de los seres humanos por nacer, y
esa proteccién debida se expresatia en un principio categérico: la prohibicién absoluta de dar muerte 2 un
inocente, o, formulado en términos axioldgicos, el cardcter de valor absoluro de la vida humana. El Art.
119 del Cédigo Sanitario no habria hecho sine expresar los imperativos del orden constitucional en el
nivel del orden legal.

Que ésta es la doctrina de la teologfa moral oficial carélica, de eso no cabe duda*. Que esta doctrina
corresponda al derecho constitucional chileno, sin embargo, es falso.

En otro lugar he demostrado que la redaccién del texto constitucional chileno obedecié a un voro de
mayorfa —tres comisionados— que rechazé la propuesta de incorporar en la Constitucién el contenido
normativo de la teologia moral catélica®”. Aunque su defensor pretendié justificar esa propuesta como

» Asi, Jorge Luis Varela Del Solar, Derechos humanos y aboreo, 47-48 Revista de Derecho Piblico 1980}, p, 195 y ss.;
Patricio Zapata Larrain, Persona y embridn humano, Nucvos problemas legales y su solucion en el dereche chilena, 15
Revista Chilena de Derecho (1988}, p. 375 y ss.; Fernando Rozas Vial, Probiemas juridicos y morales gue plantean la
inseminacidn artificial y la fecundacidn in vitro, 16 Revista Chilena de Derecho, (1989), p. 725 y ss.; Herndn Corral
Talciani, Comienzo de la existencia y personalidad del que estd por macer, 13 Revista de Derecho de la Universidad
Cardlica de Valparaiso (1989-90), p. 33 y ss.; f mismo, El concepto furidico de persona. Una propuesta de reconstruccidn
unitaria, 17 Revista Chilena de Derecho (1990), p. 301 y ss.; Eduarde Soto Kloss, Ef derecho a la vida y la mocion de
persona en la Constitucidn, 38 Revista de Derecho y Jurisprudencia (1991), Seccién 12., p. 55 y ss.; Herndn Corral
Talciani, Admisibilidad juridica de las técnicas de proereacion artificial, 19 Revista Chilena de Derecho (1992), p. 439y
ss; Solange Doyarcabal Casse, £l derecho a la vida del nasciturus en la legislacion chilena y compavada, 21 Revista
Chilena de Derecho (1994), p. 307 v ss.; José Tomds Alvarado, Ef cardcter individial del nasciturus, 21 Revista Chilena
de Derecho (1994}, p. 345 y ss.; Max Silva Abort, Cdmo rechazar el aborto en sus mismos términas, 21 Revista Chilena de
Derecho (1994), p. 363 y s.; Sergio Contardo Egana, E/ embridn bumano en la legislacion chilena, 12 Anuario de
Filosoffa Juridica y Social {1994), p. 155 y ss.; José Joaquin Ugarte Godoy, Comienzo de la Persona Humana. Aspectos
bioldgico, filosdfico y juridico, 2 Cuadernos Juridicos 2 {Universidad Central de Chile), Primeras Jornadas de Derecho
Médico (2000), p. 87 y ss.; Carlos, Isler Soto, En torne 2 ki personalidad del embrién, en: 11 Revista de Derecho
(Universidad Austral de Chile) (2000), p. 121 y ss. Véase también 7 Ius Publicum (2001), p. 67-186.

3 Declaracién de la Congregacién para la Doctrina de la Fe, De Aborto Procurato, de noviembre de 1974 Instruccién de la
Congregacidn para la Doctrina de la Fe, Donum Vitae, de 22 de febrero de 1987; Enciclica Evangelium Vitalde 25 de
marzo de 1995.

¥ Antonio Bascufidn, Lz pildora del dia después ante la jurisprudencia, 95 Estudios Piblicos (2004), p. 53-66.
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una consideracién de derecho natural, esto es, ajena a cualquier concepeién religiosa en particular, el voto
de mayorfa estimé que las exigencias que tal propuesta imponfa a la mujer embarazada no eran compati-
bles con la debida neutralidad confesional de! orden juridico, ¥ en particular del orden constitucional.
Merece la pena transcribir aqui el pasaje crucial de la historia fidedigna del establecimiento de la Consti-
tucién de 1980:

(...) en resumen, [el Presidente, Enrigue Ortiizar Escobar] entiende que se ha querido bacer una diferen-
cia entre el precepto que consagra el devecho a la vida y la disposicion que entrega al legislador el deber de
proteger la vida del que estd por nacer. Agrega que en el primer caso, se trata de consagrar en forma
absoluta el devecho a la vida, y en el sequndo, se desea dejar una cierta elasticidad para que el legislador,
en determinados casos, como, por ejemplo, el aborto terapéutico, no considere constitutivo de delito el
becho del aborto. Sefiala que, a su juicio, la vinica solucidn ldgica seria ésta, pues no significa imponer las
convicciones morales y religiosas de los miembros de la Comision a la comunidad entera, a la cual va a
regir la Constitucién Politica™.

Se encuentra, pues, fuera de duda que la redaccién del Art. 19 Ne 1 C.Pol. es compatible con una
politica legislativa que reconozca para ¢l aborro causas de justificacién inaplicables al homicidio. Con eso
basta para demostrar que la Ley 18.826 no desarroll$ un programa regulativo impuesto por la Constitu-
cion de 1980. El fundamento politico de la Ley 18.826 no procede del orden constitucional, sino de la
teologfa moral catélica.

Hasta el momento, la discusién acerca de la regulacién del aborto ha girado alrededor de la cuestién
del estatus constitucional del nasciturus. Es decir, si cabe o no considerarlo como persona, titular del
derecho constitucional a la vida, conforme a la Constitucién. Esta es una estrategia argumental caracteris-
tica del discurso publico vinculado al magisterio eclesidstico: concentrar la discusién en un debate que es
circular y que no es decisivo para el tratamiento de los problemas précticos involucrados.

Aun si se concediera al nasciturus Ia calidad de persona, y se le reconociera un derecho a la vida, no
podria deducirse de ello una prohibicién absoluta de causar un aborto. No existe prohibicién absoluta de
cometer un homicidio. E! homicidio cometido en legitima defensa propia, de pariente o de tercero
extrafio es una accion licita. También lo es el homicidio cometido en estado de necesidad defensivo,
cuando no existe otro medio de evitar un peligro de muerte. En todos los casos en que un ser humano
genere un peligro letal para otro, éste no tiene por qué soportarlo. Del hecho que ese peligro no provenga
de una “agresién ilegitima”, en el sentido de la legitima defensa, no se deduce un deber de tolerarlo.

Es cierto que la legislacién penal chilena no contempla esta segunda causa de justificacién. Pero de
ello no se deduce la legitimidad de imponer al afectado esc deber de tolerancia. En el cardcrer de colisién
de derechos constitucionales que reviste el estado de necesidad puede fundarse su procedencia como
causa de justificacién supralegal. Conforme a las reglas de ponderacién de esta institucién, se requiere,

# Actas Oficiales de e Comision de Esrudios de la Nueva Constitucion de Lz Repiiblica, Sesién 90, en 25 de noviembre de 1974,
pég. 16, las cursivas han sido afiadidas.
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ademds de la estricta necesidad del medio, que el mal que se evita (el interés que se protege) sea al menos
equivalente al mal que se causa para evitarlo (el interés que se afecta)”. Luego, el dmbito de conflictos de
intereses en que proceda el estado de necesidad defensivo como justificacién del aborto consentido de-
pende del peso especifico que se asigne a la vida del nasciturus como interés. Asi pues, aun si se estima
que el interés en su supervivencia es idéntico en peso especifico al derecho a la vida de cualquier persona,
existird un caso en que sea licito mararlo: cuando no haya otro medio de salvar la vida de la mujer
embarazada. El pretendido catdeter absoluto de la prohibicién de dar muerte a otro no corresponde a las

normas del derecho.

La teologia moral catélica dispone de un recurso argumental para hacer frente a estos casos de
conflictos de intereses. Se trata de la doctrina del doble efecto o doctrina del voluntario indirecto®®. Esta
doctrina sostiene que es licito ocasionar la muerte de otro, siempre que ese resultado, aunque previsto, no
sea el fin de la accidn, con tal que dicha accién persiga un fin legitimo (defensa de sf o de otro) y sea
proporcionada como medio®'. Dicho con la terminologfa de los tipos calificados, conforme a esta doctri-
na no es licito matar a otro con motivo de la defensa —para defenderse—, pero sf con ocasién de ella —al
defenderse—. El examen critico de esta doctrina excede el cometido de estas paginas. En todo caso, merece
al menos un par de comentarios.

En primer lugar, desde ¢l punto de vista de la teoria general del delito y la teoria de las normas no
resulta para nada claro cémo es que la presencia en el caso concreto de un fin legitimo de la accién
restringe el dmbiro de la imputacién subjetiva que da lugar al reproche penal, produciendo efectos en la
calificacion dednrica de la accidn. La teologia moral catélica considera ilicito el homicidio comerido con
dolo eventual, con imprudencia e incluso por conexién puramente objetivo—fictica del resultado con la
accién, cuando ésta es ilicita in causa (versari in re illicita)”. Pot esta razén, resulta incomprensible que
ante la concurrencia de un fin legitimo, adicional a la accién en el caso concreto, esa responsabilidad se
restrinja al dolo directo de primer grado ({intencién o dolo de propésito) respecto del resultado de muerte
del otro o del fero, produciendo como efecto prictico la calificacién de esa accién como una accién
permitida o licita.

En segundo lugar, desde el punto de vista del Cédigo Penal chileno y la doctrina penal nacional,
todas las causas de justificacién se estructuran a partir de la concurrencia de una situacién justificante o
supuesto de hecho de la causa de justificacién (tipo permisivo). La concurrencia efectiva de esa situacién

» Vid. supra, nota 25.
1o La formulacién originaria de la doctrina del doble efecto se encuentra en Tomis de Aquino, Suma de Teologia, 11-11, q.

64, a.7. El Carecismo de la Iglesia Catdlica (1992), recoge la doctrina en sus pardgrafos 2263 y 2271, La docerina del
doble efecro es précticamente desconocida por la dogmitica penal alemana y espafiola, pero ha originado una densa
discusion en la filosofla moral anglonorteamericana, Una buena seleccién de los articulos mds representativos de esta
discusién se encuentra en PA. Woodward (ed.), The Docerine of Double Effect. Notre Dame, Indiana: University of
Notre Dame Press, 2001.

a La formulacién del Compendium theologiae moralis de ].B. Gutry, S.J, es la siguiente: “Es licito realizar una causa, la cual es
buena o indiferente, de la que se siguen dos efectos, uno bueno y el otro malo, si se encuentra presente una razén gravey
proporcionada y si el fin del agente es honesto, es decir, si él no persigue intencionalmente el efecto malo” (cirado por
Joseph M. Boyle Jr., Toward Understanding the principle of Double Effect, en: PA. Woodward (ed.), op. eit., p. 8.; rraduccion
personal del autor).

*3 Tomids de Aquino, Suma de Teologia, 11-11, q. 64, a. 8.
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es central al efecto de exclusién de la ilicitud de la accién. Las exigencias cognitivas y volitivas formuladas
al agente se relacionan con la concurrencia de la situacién justificante, mas no con la realizacién del
supuesto de hecho de la norma punitiva (tipo prohibitive). Un homicidio cometido en legitima defensa
no deja de estar justificado porque haya sido cometide con dolo directo. La legitima defensa no exige
ausencia de intencionalidad en la accién homicida. Conforme al derecho chileno, también es licito matar
para defenderse. Incluso en el caso en que el texte legal incorpora requisitos vinculados a motivos especia-
les del agente —legftima defensa de extrafios—, la motivacién aceptable para el Codigo Penal es compatible
con el cardcter intencional del homicidio. En el derecho penal, el fundamento de la exclusién de la
ilicitud es primordialmente objetivo®.

Mis adelante se volvera sobre estas consideraciones, con ocasién de la exposicién de la correcta
interpretacién de la Constitucién. En este lugar basta con hacerse cargo de algunas contribuciones cspe-
cificas sabre este particular.

La primera es cl tratamiento que José Luis Cea Egafia hace del aborto con ocasién del examen del
supuesto derecho a la vida del que estd por nacer*, Este autor reconoce que en opinién mayoritaria de los
redacrores de la Constitucién de 1980 el legislador no estd constitucionalmente obligado a prohibir
penalmente todo caso de aborto. No obstante, ¢l sostiene que “el legislador siempre debe caurelar o
proteger, incluso preventivamente, la existencia del ser humano que estd por nacer”. De aquif que consi-
dere que la Ley 18.826 “obré en términos coherentes” con esc deber. Es decir, Cea sostiene que la
Constitucién chilena impone al legislador el deber que sus redactores rechazaron incorporar®. El funda-
mento de esta tesis sorprendente es que ese deber del legislador de prohibir penalmente en wrminos
absolutos el aborto es un deber ineludible, porque lo propugna “el constitucionalismo™. No es claro a qué
se pueda estar refiriendo este autor con esta expresién. Tal vez sea ésta una mancra original de aludirala
doctrina del magisterio eclesidstico. En todo caso, evidentemente Cea no se estd refiriendo a la jurispru-
dencia constitucional comparada o del derecho internacional de los derechos humanos.

Es un principio firmemente asentado en la jurisprudencia constitucional comparada y del derecho
internacional de los derechos humanos el que el deber de tolerar el embarazo reconoce limites de
exigibilidad*®. En particular, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Alemdn ¢s sumamente repre-
sentativa de esta tesis, como se verd mds adelante. Curiosamente, el mismo Cea cita esa jurisprudencia en
su obra, ¢ incluso transcribe parte de sus considerandos. Sélo que omite mencionar y transcribir aquellos

Al respecto, Sergio Politoff Lifschitz, £ papel del factor subjetive en lus cassas de justificacidn, en: Luiz Luisi ez al. Polftica
Criminaly Reforma Penal. Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1996, p. 67-107. Cabe sefialar que lo mismo sucede en el
contexto de Ia solucién de conflictos de derechos constirucionales. El principio de proporcionalidad, impuesto por el
cardcter de principios de las normas sobre derechos fundamentales, opera sobre la base de consideraciones de cardcter
objetivo. En ningtin caso se exige a los érganos del Estado, para justificar la afectacién de un derecho constitucional, que no
persiga deliberadanente con su actuacién afectar dicho derecho.

s Derecho Constitucional Chileno. Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2004, p. 95-108.

Con peculiar l6gica, Cea niega por una parte que en ka historia fidedigna del esaablecimiento de la Constirucién conste un
acuerdo en relacién con la cuestién debatida, y pot la otra reconoce que “ante of aruerds de la Comisién de aprobar el inciso
en los términos del arriculo 75 del Cédigo Civil{...), el sefior Guzman manifestd su opinidn contraria” (gp. cit., p. 98, nota
85, cursivas afiadidas).

4 Para el derecho constitucional comparado, Antonio Bascufidn, Limites a la prohibicién y autorizacion legal del aborto con-

sensido en el devecho constitucional comparads, 63 Revista de Derecho Publico (2001), Tomo 1, p. 209-247; para el derecho
internacional de los derechos humanos, Antonio Bascufidn, La pildera del dia después. .. cit,, p. 74-76.
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pasajes en los cuales ese tribunal afirma la existencia de situaciones de inexigibilidad del deber de tolerar
el embarazo. Quizds esa omision se explique por la escasez de espacio, en una obra de més de setecientas
pdginas.

La segunda contribucién corresponde a un articulo de Salvador Mohor Abuauad®’. Este autor sos-
tiene que el nasciturus es titular de un derecho a la vida que no estd sujeto a limitaciones originarias
(constitucionales), como la pena de muerte, pero que en cambio se encuentra expuesto a limitaciones
derivadas (legales). Con la entrada en vigencia de la Ley 18.826, el derecho a la vida del masciturus se
habrfa transformado “en el tnico derecho absoluto de nuestro sistema juridico constitucional™®. El nue-
vo Art. 119 C.S. derogé la antigua limitacién derivada (el aborto terapéutico) sin que a su juicio scan
aplicables al aborto las causas de justificacién genéricas del Cédigo Penal®. La inica posibilidad de
justificar un aborto consentido conforme at nuevo Art. 119 se encontraria en la sitvacién de aborto
terapéutico indirecto. Esto es, el caso que satisface a la vez los requisitos del antiguo aborto terapéutico —
en su interpretacién restrictiva, se entiende— y la doctrina del doble efecto,

Esta conclusién, segtin Mohor, es incongruente con la finalidad de la Ley 18.826. Ello, porque la
admisibilidad del aborto terapéutico indirecto “estimula y favorece burdamente el fraude a la ley™. El
autor dedica cinco pdginas a demostrar que la distincién entre aborto directo y aborto indirecto es invia-
ble, ya que desde el punto de vista relevante para el derecho “las hipétesis del aborto directo e indirecto
configuran esencialmente una misma cosa”®'. Sus argumentos en contra de esa distincién son fécilmente
comprensibles, ya que en rigor no hacen sino expresar las conocidas razones por las cuales el derecho
penal europeo continental equipara el dolo de consecuencias necesarias al dolo de propésito y formula el
reproche de dolo en los casos de dolo evenrual.

Como conclusién de su examen, Mohor sostiene que inicamente la culpa inconsciente respecto del
resultado de muerte del feto puede excluir Ia ilicitud del aborto. En sus resultados el argumento es
inobjetable: el aborto imprudente es atipico conforme al sistema de numerus clausus del Codigo Penal
chileno®,

Dejando de lado su incomprensién de fa doctrina del doble efecto™, la postura de Mohor falla por
la incorreccién de su premisa bésica, es decir, que en el plano de la Constitucién la vida del nasciturus sea

& Reflexiones en torno a la prohibicién del aborto en Chile, en: XX Jornadas Chilenas de Derecho Piblice (26 - 27 de octubre de
1989). Valparaiso: Edeval, 1990, p. 385-412.

L Op. ciz., p. 394.

a Mohor se refiere exclusivamente al estado de necesidad justificante agresivo (Are. 10 No 7 C.P), cuya aplicabilidad &l

descarta en atencion a la exigencia de preponderancia del bien de proteccién. El argumento tiene sentida como rechazo
de un posible estado de necesidad agresivo supralegal, pues el esrado de necesidad del Codigo Penal sélo permire afectar
justificadamente bienes de cardcrer patrimonial. Cabe sefialar, ademds, que los argumentos de Mohot no son aplicables
al estado de necesidad defensivo, como arriba se expuso.

0 Op. cit., p. 402.
3l Op. ci, p. 403.
3 Ni siquiera este resultado es satisfactorio para la politica criminal represiva del auror. De lege ferends, Mohar aboga por

el establecimiento de la punibilidad del aborte imprudente.

5 Lo central de esta doctrina es la concurrencia de una causa moralmente vdlida que persigue un fin legitimo y proporcionado
al efecto indeseado. Por tal razén, en una valoracién global del heche, conforme a la doctrina del doble efecto ese “dolo
eventual” referido al resultado, si es que concureen los demds requisitos, es menos reprochable que cualquier “culpa”, aun
inconsciente, referida al mismo resuleado, cuando no concurren los requisitos adicionales,
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un derecho absoluto. La razén de ello es obvia: no se requiere una declaracion expresa de la Constitucién
para que un derecho fundamental pueda verse limitado. Basta con que se dé una situacién de colisién de
derechos para que pueda plantearse la justificacién de su limitacion. La concepcién de los derechos
fundamentales que suscribe Mohor desconoce el mandato de optimizacién que domina la solucién de los
conflictos de principios.

La tercera contribucién se debe a Luis Rodriguez Collao™. Este autor parte de la tesis de que la
Constitucién equipara a las personas y al nasciturus como titulares del derecho ala vida, pero juiciosamente
advierte que esa equiparacién no implica la exclusién constitucional de la procedencia de causas de
justificacién que sean establecidas por la legislacion. Si el homicidio puede cometerse licitamente, tam-
bién podr —en principio— setlo el aborto. Negar 4 priori esa posibilidad implicaria conceder al nasciturus
mds derechos que a las personas.

En todo caso, la Constitucién contemplarfa un margen muy restringido en el que el legislador
puede vilidamente establecer causas de justificacién. Siguiendo la l6gica de la ponderacién de intereses
del estado de necesidad agresivo, el autor sostiene que sélo podrfa justificar el aborto la intervencién
estricramente necesaria para salvar la vida de la mujer, lo que corresponde en su concepcién al aborto
terapéutico. Con todo, dada la infrecuencia de una situacién semcjante, a su juicio es preferible un
régimen legal de exclusién de esta causa de justificacién, como el esrablecido por el Art, 119 C.S. Para
satisfacer las necesidades de impunidad en esos casos excepcionalisimos bastarfa, segiin Rodriguez, con
reconocer una causa de exculpacion.

Dejando de lado la incorreccién de su interpretacién de la Constitucién chilena, la tesis de Rodriguez
falla por dos razones elementales. En primer lugar, porque trata el conflicto de intereses como estado de
necesidad agresivo, sin atender a su calidad de estado de necesidad defensivo y sin asignar al principio de
autonomia rol alguno como limite a la ponderacién de intereses. En segundo lugar, porque el reconoci-
miento de una causal de exculpacidn no es operativa respecto de los terceros que intervienen en la
practica del aboreo®.

Finalmente, cabe dejar constancia de 1a opinién mds extendida entre los autores que defienden la
tesis de la congruencia entre la Ley 18.826 y la Constitucién de 1980/82, es decir, que la exclusién de
causas de justificacién para el aborto directo corresponde a un imperativo constitucional. Aqui puede
citarse a Jorge Precht Pizarro®®, Osvaldo Romo Pizarro” y al memorista Pablo A. Urrutia Hering®®. Estos
autores estiman que el Art. 119 excluyé del derecho chileno cualquier justificacién del aborto consentido
que no satisfaga los requisitos de la doctrina del doble efecta.

E El delito de aborts frente a la Constitucidn de 1980, 14 Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso (1991~

1992), p. 369-385.
5 Conforme en este segundo punto, Pablo Andrés Urrutia Hering, Fundamentacidn Médico Legal del Aborto Terapéutico.

Valparaiso: Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Carélica de Valparaiso (inédita), 1993, p. 72-74.

5 Consideraciones frico-juridicas sobre el aborio terapéutico, 19 Revista Chilena de Derecho (1992}, p. 507-525.
* Medicina Legal. Elementos de Ciencias Forenses. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1992, p. 146.
b Op. cit., supra, nota 17.
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En relacién con la aplicabilidad de la doctrina del doble efecto, Urrutia asume una posicién muy
particular. Si bien reconoce el propdsito legislativo de hacerla operativa como causal de justificacién,
niega su procedencia, debido a la equiparacién que en el sistema juridico chileno existe entre el dolo
directo, el dolo de las consecuencias necesarias y el dolo eventual®. Por tal razén, considera imprescindi-
ble el establecimiento de una causal de justificacién que contemple como supuesto objetivo la situacién
de conflicto extremo de intereses entre la vida del nasciturus y la vida de la mujer®.

Por dltimo, Precht sostiene que por ser la Ley 18.826 “una conclusién derivada y necesaria” del Art.
19 N° 1 de la Constitucién no podria ser reformada sino por una ley de reforma constirucional®'. La tesis
es por supuesto, errénea. El rango jerdrquico de una norma se reconoce por su procedimiento de genera-
cién. La Ley 18.826 fue establecida en cjercicio de la potestad legislativa. Luego, es procedente su refor-

ma por norma de rango legal.

4. Crfrica de la tesis de la procedencia de causas de justificacién del aborto
consentido

En la actual doctrina penal chilena, la expresién més simple y radical de la exclusién del injusto del
aborto en casos de intervencién terapéutica se encuentra en la tesis de su atipicidad, debida a la actuacién
médica cubierta por la lex artis. Esta tesis, propuesta por Mario Garride Montt®?, recuerda el tratamiento
que se daba a la cuestién antes de la dictacién del Cédigo Sanitario: la disconformidad con la lex artis es
un elemento negativo del tipo del delito de aborto (expresado en el requisito de actuar “maliciosamente”).
Sin embargo, a estas alturas la tesis no puede ser considerada como correcta en sus propios términos.

En primer lugar, porque el fundamento de la exclusién de lo injusto de las intervenciones terapéu-
ticas se encuentra en el consentimiento del ofendido: la idoneidad terapéutica de la intervencién simple-
mente hace concluyente ese efecto del consentimiento. En segundo lugar, porque la intervencién abortiva
s6lo es terapéutica respecto de la mujer embarazada, pero no del feto. Luego, sélo puede ser considerada
como excluyente del injusto por las lesiones corporales infligidas a la mujer, pero no del injusto por la
muerte del feto. Reconocer a la mujer embarazada autonomia para decidir acerca de la muerte del fero es
negar la prohibicién del aborto consentido. Pero la existencia de esa prohibicién en el nivel de la regula-
cién legal, expresada en los articulos 342 Ne 3 y 344 del Cédigo Penal, y en el actual articulo 119 del
Cédigo Sanitario, no pueden dejar de producit efectos en la configuracién de la lex artis. Este es el origen
del problema: desconecerlo ne es solucionarlo.

De modo subsidiario a la tesis anterior, Garrido plantea como solucién alternariva la consideracién
del aborto terapéutico como un caso de ejercicio legitimo de un oficio®. Ello, porque la finalidad de
quicn practica un aborto terapéutico no es causar un aborto, sino salvar una vida. En sus propios

% Op. &2z, p. 83.

& Op. cit., p. 84-85.

& Op. cit., p. 522,

5 Mario Garrido Monct, Derecho Penal. Parre Especial, Editorial Juridica de Chile, 2¢ ed., Santiago, 2002, pp. 118-119.
& Garrido, gp. cit., p. 119, nota 223.
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términos, pucs, la posicién de Mario Garrido no parece ir ni un paso mis alld de la doctrina del doble
efecto. Cudn consciente esté este autor de las restricciones que impone ese modo de legitimar un resulra-
do abortivo, eso es algo incierto®.

La restauracién del estado de cosas previo a 1931 requiere neutralizar los cfectos practicos del actual
Art. 119 como regla de exclusién de causas de justificacién para cl delito de aborto. El intento de neutra-
lizacién mds caregérico en la doctrina chilena es el propuesto por Juana Sanhueza Romero®. Esta autora
sostiene que el Arr, 119 puede ser interpretado como una regla que cumple dos funciones. Por una parte,
deroga la antigua causa de justificacién. Por otra parte, reitera la norma prohibitiva subyacente a las
normas sancionatorias del aborto, contempladas por el Cédigo Penal. La prohibicién de realizar una
accién cuyo fin sea causar un aborto (Art. 1 19} no es mds que la norma de comportamiento correlativa a
la norma que ordena sancionar a quien maliciosamente cause un aborto (Arts. 342, 344, 345). Conforme
a este andlisis, la situacién del derecho chileno posterior a la Ley 18.826 es idéntica a la situacién del
derecho chileno anterior a la entrada en vigencia del Cédigo Sanitario en 1931. En consecuencia, la
autora sostiene que ¢l aborto terapéutico “continta siendo un acto licito por los mismos fundamentos™.

La tesis es ingeniosa, pero en sus propios términos resulta inaceptable. En primer lugar, contraviene
manifiestamente la finalidad del legislador histérico. En segundo lugar, priva al Are. 119, en tanto norma
de comportamiento, de todo efecto préctico, al hacerla una norma redundante. En tercer término desco-
noce que entre el clemento subjetivo aludido por el Cédigo Penal (“maliciosamente”) y el elemento
subjetivo aludido por el Art. 119 (“fin”) existe una diferencia crucial: éste se refiere al resultado de muerte
del feto; aquélla, a la concurrencia de una situacién justificante. Por esta razén, aun suponiendo que la
antigua doctrina de la exclusién de malicia o abuso médico fuera aplicable, es evidente que siempre se
requicre un complemento normativo extra—penal para justificar esa exclusion. Existiendo regulacién
legal de la profesién médica, ésta prevalece sobre cualquier consideracién de la fex areis. El1 Art. 119 regula
la profesién médica. Luego, en tanto Jex artis de rango legal, su efecto prictico como norma de compor-
tamiento no puede ser eludido®.

Por su parte, Alfredo Etcheberry®® mantiene la tesis que sostuvo bajo la vigencia de los antiguos
Arts. 226 y 119 del Cédigo Sanitario. En su opinién, se encuentra justificado el aborte practicade como
medio estrictamente necesario para salvaguardar la vida de la mujer en una situacién de peligro actual o
inminente. La Constitucién de 1980/89 refuerza cierramente la atribucién al interés en la vida del feto
un peso especifico tal que se justifique su sacrificio sélo como medio para evitar un peligro para lavidade
la mujer®.

o En su definicién del supuesto del aborto rerapéutica, Mario Garrido no sigue una concepeidn subjedvista: es aquel reali-

zado {...) cuando aparece necesaric para mantener su vida [la de la mujer] que por su embarazo estd en peligro, y que
algunos extienden también a la conservacién de su salud psiquica o fisica” (ap. ciz. p. 118).

s Tratamiento juridico del aborto rerapéutico, 187 Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidén (1990}, p. 27-33.
s Op. ¢it., p. 33.

& Conforme, Urrutia Hering, Fundamentacion. ..cit, p. 77-79.

68 Op. cit., 3 ed., 1998, Tomo I11, p. 105-109.

o Esto no es contradicrorio con la decidida negativa de Ercheberry a reconocer al masciturus el carderer de persona, titular del

derecho constitucional a la vida (ap. cit., p. 91-93), Para el reforzamiento del peso especifico de la vida del feto basta con la
constatacién de su calidad de objero merecedor de proteccién conforme a la Constitucién. La inclusion de un deber de

{Continda en pdg. siguiente)
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Lo extrafio es que mantenga esta tesis a pesar de ia reforma intreducida por la Ley 18.826 al Art.
119 del Cédigo Sanitario. Segin Etcheberry, “en la motivacién que sirve de preimbulo a la Ley 18.826”
se reconoceria que en los casos excepcionalisimos en que la medicina no pudiera controlar el peligro para
la vida de la mujer procederia aplicar las reglas generales del Cédigo Penal. Etcheberry no identifica el
texto a que se refiere. El examen de la historia fidedigna del establecimiento de la Ley 18.826 demuestra
que dos son las reglas aplicables a los casos excepcionales, segiin la representacién del legislador:

{a) alguna causa de exculpacién genérica del Cédige Penal, y
{b) la doctrina del deble efecto, como causa de justificacién establecida a contrarie semsu en el propio Art. 119 CS.

Como ya se ha dicho, la causa de exculpacién no se comunica al tercero interviniente, que no se
encuentra en la siruacién de necesidad o de padecimiento de fuerza irresistible o miedo insuperable. En
lo que respecta a la docrrina del doble efecto, Etcheberry ni siquiera la menciona como restriccién subje-
tiva de la justificacién de la intervencién abortiva terapéurica.

En su interpretacién de la exposicién de motivos de la Ley 18.826, Ercheberry identifica en el Arc.
10 Neo 10 CP, especificamente, en las hipétesis de ejercicio legitimo de un derecho (tercero cualquiera) u
oficio (profesional de la medicina), la causa de justificacién aplicable al caso de aborto terapéurico que é
considera licito,

La regla del Arc. 10 No 10 CP no es una norma justificante, sino una metarregla: otorga priotidad
a las normas del ordenamiento juridico que aurorizan a realizar las acciones u omisiones tipicas por sobre
las normas punitivas (o las normas de comportamientos a ellas subyacentes). Invocar el Art. 10 Ne 10
implica asumir el compromiso de identificar la(s) norma(s} que autorizan a realizar ef comportamiento
prohibido o a omitir el comportamiento ordenado, y en que en tal virtud configuran las causas de
justificacién. ;Cudles son esas normas, tratdndose del “oficio” del profesional de la medicina o del “dere-
cho” de cualquier tercero? Etcheberry menciona como requisitos que deben reunirse para que la préctica
de un aborto pueda ser considerada como legftimo ejercicio de un oficio los requisitos que anteriormente
cansideraba como condiciones de aplicabilidad del Art. 226/119 del Cédigo Sanitatio. Resula, sin em-
bargo, que dicha disposicién ya no existe. Si algiin efecto cabe arribuir al Libro V del Cédigo Sanitario es
la regulacién de la medicina y las demds profesiones de la salud. Quien se remira a la fex artis no puede
desconocer el efecto del nuevo Art. 119 C.S. sobre su configuracién. ;Cémo podria una regla consueru-
dinaria —en el caso que pudiera acreditdrsela— prevalecer sobre una prohibicién legal expresa?

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

En la obra mds reciente de la Parte Especial del Derecho Penal Chileno, Sergio Politoff, Jean
Pierre Matus y Marifa Cecilia Ramf{rez” sostienen una tesis semejante a la de Etcheberry. Aceptando la

proteccién del nascizurus en la Constitucién de 1980/89 hace indiscutible esa constatacion. Eso si, que Eicheberry le
arribuya el cardcter de “bien juridico protegido por la Coastitucion” (p. 106} es consecuencia de una decisién interprerativa:
lo sinico indiscutible es que la Constitucién le atribuye valor suficiente como para establecer un deber de proteccion
dirigido al legislador.

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

7 Lecciones de Derecho Penal. Parie Especial, Santiago: Editorial Jurfdica de Chile, 2004, p. 90-92.
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interpreracién que éste hace de los antecedentes histéricos de la Ley 18.826, estos autores sostienen
también que la causa genérica del Cédigo Penal aplicable al caso es el Arc. 10 N 10 CP, en la hipétesis de
“ejercicio legitimo de la profesién” (sic). Eso s, en vez de conformarse ~como Etcheberry— con la men-
cién de requisitos atribuidos a un supuesto juridicamente inexistente, los autores identifican en el Art. 26
del Cédigo de Erica del Colegio Médico el complemento normativo exigide por la metarregla del Cédigo
Penal. Esta disposicién exigiria intervencién de un médico especialista, opinién conforme de dos médicos
y cardcter de medida terapéutica de la intervencién abortiva.

La tesis de estos autores no es mejor que la de Ercheberry. Si bien al menos indican una regla
pragmiticamente identificable en un texto autoritativo, esa regla no puede ser considerada vdlida frente a
la categérica prohibicién del Art. 119 CS. Dejando de lado la aplicabilidad de las reglas estaturarias de Jas
asociaciones gremiales a quienes no se encuentran afiliados a ellas, es claro que tienen rango jerdrquico

infralegal.

Politoff, Matus y Ramirez disponen sin embargo de un argumento para excluir la pertinencia del
Art. 119 CS como norma configuradora de la lex artis. En su opinién, la funcién de esta disposicién no
consiste mds que en expresar, para un circulo restringido de destinatarios, la norma de comportamiento
—esto ¢, la prohibicién— que subyace al Art. 345 CP. De aqui, sostienen ellos, que no pueda producir €l
efecto de excluir la aplicabilidad de las reglas de la lex arsis.

Esta es una variacion del argumento de Juana Sanhueza, que en sus propios términos, resulta igual-
mente inaceprable. Art. 345 prohibe al facultativo causar un aborto “abusando de su oficio”. El Art. 342
prohibe a cualquiera causar un aborto “maliciosamente”. La respuesta a la cuestién de qué sea un aborto
causado sin abuso o sin malicia —en el sentido de la comisién redactora— requiere determinacién norma-
tiva extra—penal. ;Cémo excluir de esa normativa a la regulacién del Cédigo Sanitario? Que el Art. 119
reproduzca para los médicos y profesionales de la salud la prohibicién de causar un aborto implica,
precisamente, la exclusién de situaciones en que se encuentren autorizados a causar el abarto. Sélo si se
identifica un marco normativo que autorice a causar el aborto, ya sea a profesionales de la salud o a
cualquiera, y que sea de rango jerdrquico supralegal, oponible a la decisién de la junta de gobierno en
1989, puede neutralizarse su pertinencia como regla de la deontologia médica en relacién con la justifi-
cacién de intervenciones abortivas.

Por tltimo, cabe sefialar que el nuevo Cédigo de Etica Médica, de 14 de diciembre de 2004, ya no
contempla una disposicién semejante a la citada por los autores, que corresponde al Cédigo de Etica
Médica de 1983. En su lugar, los nuevos Arts. 82 y 9° disponen lo siguiente:

Att. 80, El respeto de 12 vida humana desde su inicio y hasta su término constituye el fundamento bisico del
ejercicio profesional médico.

Toda intervencién médica realizada durante los nueve meses de gestacién, deberd velar siempre por el mejor
interés de la madre y del hijo.

Art. 90, El médico no podr realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de un paciente bajo
consideracién alguna™.

2 Nuevo Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile, disponible en: htp:fiunow colegiomedico.cl
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Si algo puede deducirse de la consideracién en conjunto del Art. 119 CS y el nuevo Cédigo de Etica
Médica, es que tinicamente un aborto provocade bajo las condiciones requeridas por la doctrina del
doble efecto™ puede ser reconocido como una accién licita, o al menos no maliciosa, en el sentido del

Art. 342 CD, ni abusiva, en el sentido del Art. 345 CP

S. La correcta interpretacién de la Constitucién: el principio de la exigibilidad
diferenciada

El fundamento de justicia politica de la prohibicién del aborto consentido no se deduce de la
afirmacién de la prohibicién de dar muerte a un ser humano. La prohibicién de matar es un deber de no
causar un dafio a otro. Sélo impone al destinatario una restriccién de su libertad general de accién. La
prohibicién del aborto consentido implica para la mujer un deber de tolerar la afectacién de intereses
propios en beneficio de otro. No sélo le impone una restriccion de su libertad de accién, sino que le exige
una contribucién al bienestar del feto que desde el punto de vista de la justicia politica es propia de un

deber de solidaridad.

Las exigencias que impone a la mujer el deber de tolerar el embarazo no tienen parangén con
ningtn otro deber de solidaridad del ordenamiento juridico. En la regulacién del Cédigo Penal, por
ejemplo, no existe un deber general de solidaridad en virtud del cual haya que tolerar la afectacién de
bienes juridicos personalisimos. El estado de necesidad agresivo —el paradigma de las causas de justifica-
cién que imponen deberes de solidaridad— sélo permite justificar la afectacién de bienes instrumentales
(Art. 10 Ne 7). Por su parte, la omisién de socorro —la sancién de la infraccién al deber mds elemental de
solidaridad— reconoce como limite de sus exigencias que el auxilio requiera detrimento de los propios
intereses: nadie estd obligado a sacrificarse por socorrer a otro. Y sin embargo, la mujer embarazada debe
tolerar la presencia de otro ser dentro de su cuerpo y el aprovechamiento de sus funciones vitales por ese
otro ser. Ningin ser humano nacido tiene un derecho ni una obligacién semejantes respecto de otro ser

humane nacido.

La pregunta, pues, de si el nasciturus es o no persona, titular del derecho constitucional a la vida, no
prejuzga en sentido alguno la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo. En tanto deber de solidaridad,
ese deber excede el margen del deber correlativo al derecho a la vida.

Es ¢l caso, sin embargo, que la legislacion impone ese deber de solidaridad a la mujer. El Cédigo
Penal chileno sanciona a la mujer que causa ¢ consiente su embarazo. La Constitucién de 1980/89
dispone por su parte que la ley debe proteger la vida del que estd por nacer, y se encuentra fuera de
discusion que desde el punto de vista de la Constitucién la sancién penal del aborto es un modo legftimo
de proteccién de la vida del que estd por nacer. Luego, desde 1981 el deber de solidaridad impuesto por
¢l Cédigo Penal cuenta con una validacién constitucional en el sistema juridico chileno. El punto de
partida es, pues, que todo embarazo no consentido implica una situacién de estado de necesidad resuelta

7 Digno de nota es que el inciso segundo del Are. 8° no excluye la legitimidad del aborto practicado en defensa de intereses
preponderantes de la mujer, en el sentide de la indicacién terapéurica. Esta disposicién obliga a optimizar el cuidado de
ambaos intereses en conflicto, tal como lo hace el principio de proporcionalidad en el 4mbito del derecho constitucional. La
restriccion —inconcebible para la ética médica secular— se encuentra en el Art. 9°.
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por el legislador en contra de los intereses de la mujer, contando con el apoyo del orden constitucional. A
partir de esta premisa, la pregunta que debe responderse a la luz de la Constitucién es hasta dénde puede
legitimamente llegar el sacrificio de los intereses de la mujer exigible como medio para salvaguardar el
interés en la vida del feto.

A diferencia de la teologia moral del magisterio de la Iglesia Catdlica, la Consticucién Polftica de la
Republica de Chile no impone una prohibicién absoluta de dar muerte al feto y la doctrina del doble
efecto es completamente ajena al derecho penal chileno. El derecho priblico chileno reconoce que la
exigibilidad del deber de tolerar e} embarazo ¢s relativa y no asigna importancia alguna a la intencionalidad
de la mujer como criterio para justificar la inexigibilidad de ese deber.

;Cudl es la respuesta que puede encontrarse en la Constitucion a la pregunta por los limites del
¢ pregu
sacrificio exigible a una mujer embarazada?

Un primer modo de abordar esta cuestién es sostener que la Constitucidn prescinde de toda res-
puesta a esa pregunta, dejando la decisién del problema a la politica legistativa. Es decir, que si bien la
Constitucidn no impene una prohibicién absoluta del aborto, tampoco impone autorizaciones para su
comisién. Hay buenas razones para sostener que los redactores del precepto constitucional suponian que
ésta era la posicién de la Constitucién. Pero semejante tesis es, al menos en parte, manifiestamente
inaceptable.

En primer lugar, la existencia en la Constitucién de un impetativo de proteccién de la vida del
nascitwrus representa un estdndar de control de la constitucionalidad de la decisién legislativa acerca de fa
autorizacién de acciones que ocasionen la muerte de seres humanos no nacidos. En tal cardcter, el orden
constitucional debe proveer algiin punto de apoyo para delimitar las autorizaciones legislativas del aborto
consentido conformes a la Constitucién de las autorizaciones legislativas contrarias a la Constitucién. La
Constitucién no es indiferente frente a cualquier autorizacién del aborto consentido que establezca el
legislador. Esto marca la diferencia entre la Constitucién chilena y la Constitucién federal de los Estados

Unidos de Norteamérica’™.

En segundo lugar, si las excepciones a la prohibicién de marar al nasciturus se basan en supuestos de
colisidn de intereses, cuando los intereses de proteccién cuya defensa requiete la muerte del nasciturus
tienen rango constitucional, se trata de un conflicto de principios constitucionales. En la propia Consti-
tucién debe encontrarse, por lo tanto, el criterio para la solucién de esos conflictos. Ese criterio se en-
cuentra en una argumentacién de penderacidn de esos intereses o principios en conflicto. En esto, la
situacién bajo la Constitucion chilena es enteramente idénrica a la situacidn bajo la Ley Fundamental de
la Reptiblica Federal Alemana, tal como es incerpretada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal alemén (en adelante, “TCF”)’,

7“ Al respecto, Antonio Bascufidn, Limites a la probibicidn.. . ciz., p. 212-223.

I ElI TCF ha dictado dos sentencias en relacidn con la constirucionalidad de los proyecros de ley despenalizadores del

aborto. La primera sentencia es del 25 de febrere de 1975 (BVerfGE 39, 1) y la segunda, del 28 de mayo de 1993
(BVerfGe 88, 203). La primera sentencia ¢s la que trata la cuestién del fundamento constitucional de las causas de
justificacién del aborto; su retio decidends es mantenida integramente por la segunda (al respecto, Bascufidn, Limites. ..
eit., p. 224-233).
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EI TCF considera que del juego de los Arts. 1y 2 de la Ley Fundamental™ se deduce para el
Estado un deber de proteccion de la vida del nasciturus. El cumplimiento de ese deber de proteccién
requicre una prestacién normativa por parte del Estado: el aborto debe ser prohibido por el derecho. La
Constitucién exige que esta proteccion sea dispensada aun en contra de la voluntad de la mujer embara-
zada. El cumplimiento del deber de proteger la vida del nasciturus tiene prioridad sobre el cumplimiento
del deber de abstenerse de afectar los intereses personalisimos de la mujer que no desea el embarazo.

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

No obstante lo anterior, el TCF plantea dos salvedades.

En primer lugar, que la exigencia al Estado de prestaciones normativas como modo de satisfacer el
deber de proteccion de la vida del nasciturus no implica necesariamente el uso de la proteccion penal. Lo
exigido es una proteccién adecuada: idénea, necesaria y proporcionada a la relevancia de la vida del
nasciturus como finalidad. Es posible que la proteccién penal resulte inidénea o innecesaria, y, depen-
diendo de la penalidad, incluso desproporcionada. La cuestién de qué prestacién normativa es la que
corresponde otorgar para satisfacer ¢l deber de proteccién se encuentra entregada a la politica legislativa
democritica, bajo las restricciones derivadas del principio de proporcionalidad. Esta es una consideracién
relevante de lege ferenda. Ella demuestra la incorreccién de los fundamentos esgrimidos por la mocién
que dio origen a la Ley 18.826, pero no incide de /ege lata sobre la cuestidn de la licicud del aborto
consentida.

La segunda salvedad si es pertinente al tratamiento de esa cuestién. El TCF sostiene que el deber de
proteccién de la vida del feto que pesa sobre el Estado no implica la exigibilidad absoluta del deber de
tolerar el embarazo™. Por el contrario, dado el caricter de auténtico conflicto de derechos que implica el
embarazo, es posible que en circunstancias excepcionales los intereses personalisimos de la mujer adquie-
ran un peso especifico tal que se haga inexigible ese deber de solidaridad que por general pesa sobre ella,
En esos casos, segiin el TCE, la Constitucién brinda el fundamento de la autorizacién estatal a la practica
del aborto como medio para salvaguardar esos intereses de la mujer, Los términos de la sentencia del TCF
ferecen ser transcritos:

(48] La obligacién del Estado de proteger la vida en formacién se mantiene —como ha sido expues-
to— incluso frente a la madre. Aqui surgen sin embargo problemas particulares al aplicar el derecho
penal, que se originan a partir de la singular situacién de la mujer embarazada. Los efectos intrusivos
del embarazo sobre ¢l estado mental y corporal de la mujer son direcramente visibles y no requieren

i “Are. 1. (1). La dignidad del hombre es intangible. Resperarta y protegerla es obligacién del poder publico™. “Art. 2. (2).
Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica. (...)".

” La tesis del TCF fue respaldada por la Comisién Europea de Derechos Humanos en el caso Briiggeman and Scheuten v, The
Federal Reptiblic of Germany, N° 6959/75. Esta decisién ha sido, a su vez, validada por la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso Vo 1 France, N° 53924/00, de 8 de Julio de 2004. Bajo los términos de la Convencién Europea de
salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales (1950}, el precepto invocado para respaldar la
consideracién de la autonomia de la mujer como limite a la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo es su Art. §0-1
(derecho al respeto de la vida privada).
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de mayor comentario. Usualmente conllevan una considerable alteracion del plan global de vida y
una restriccion de las posibilidades de desarrolio personal. Esta carga no es siempre ni tampoco por
completo compensada porque la mujer encuentre realizacién en su tarea como madre 0 porque
tenga derecho a asistencia por la comunidad. Aquf pueden darse situaciones de conflicto graves,
incluso que pongan en peligro la vida. E! derecho a la vida del aiin no nacido puede conducir a una
carga para la mujer que sobrepase manifiestamente la medida que normalmente se encuentra vincu-
lada al embarazo. Se plantea aqui la pregunta por la exigibilidad, o con otras palabras, la pregunta de
si en tales casos el Estado puede forzar 2 la mujer a sobrellevar el embarazo incluso por medio del
derecho penal. La protecci6n de la vida del no nacido se enfrenta con el derecho de la mujer a no ser
coaccionada a sacrificar sus valores vitales en interés del respeto de ese bien juridico. En semejante
situacién de conflicto, que en general no admite un juicio moral univoco y en la cual la decisién de
interrumpir el embarazo adquiere el rango de una decisién de conciencia que debe ser respetada, £/
legislador se encuentra obligado a mantener una especial moderacién. Si en esos casos el legislador no
considera el comportamiento de la mujer como merecedor de pena y prescinde del derecho penal,
ello debe ser considerado constitucionalmente en todo caso como ef resultado de una ponderacion que
le es obligatoria.

[49] Para la determinacién del contenido del critetio de la inexigibilidad deben sin embargo excluirse
las circunstancias que no impliquen una grave carga para la mujer, debido a que representan la situa-
cién normal con la cual la mujer debe contar. Por el contrario, deben concurrir circunstancias de
considerable peso, que dificultan a la afectada inusualmente el cumplimiento de su deber, de modo
que no pueda razonablemente esperdrselo de ella. Estas circunstancias concurren especialmente cuan-
do el cumplimiento del deber pone a la afectada en graves conflictos internos. La solucién de tales
conflictos mediante una amenaza penal por lo general no resulta adecuada {BVerfGE 32, 98 [109])7,
porque aplica coaccién externa alli donde el respeto por la esfera de la personalidad del ser humano exige
una toral libertad interna de decision.

Inexigible aparece la prolongacién del embarazo en especial cuando se evidencia que la interrupcién
es necesaria para evitar un peligro para la vida de la mujer o el peligro de una grave afectacién de su
estado de salud. En este caso se encuentra en juego su propio derecho a la vida y a la incolumidad
corporal, cuyo sacrificio a favor de la vida aiin no nacida no puede esperarse de efla. Més alld de este
caso, el legislador puede libremente dejar impune el aborto en otras situaciones de inusual carga
para la mujer embarazada que tengan una gravedad semejante desde el punto de vista de la
inexigibilidad. Aqui cabe incluir en especial los casos (...) de las indicaciones eugénica, ética
(criminolégica) y de la situacién de necesidad. [50] (...) Ef punto de vista decisivo es gque en todos estos
casos se hace valer un interés digno de proteccion conforme a lu Constitucion con tal intensidad, que el
orden juridico estatal no puede exigir a la mujer que conceda prioridad al derecho a la vida del no nacido
bajo cualquier circunstancia.

La sentencia aludida por &l TFC es de 19 de octubre de 1971. En ella se reconocié la aplicabilidad dei derecho funda-
mental a la libertad de conciencia como causa de exclusién de la ilicitud de una omisién de socorro tipica conforme al
pardgrafo 330-c del Cédigo Penal alemdn.
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También la indicacién de la situacién de necesidad general (indicacién social) puede ser incluida
aqui. Pues la situacién social general de la mujer embarazada y de su familia puede originar conflic-
tos de ral gravedad, que no sea posible forzar a la mujer mediante el derecho penal a un sacrificio en
interés de la vida del no nacido mds all4 de una determinada medida. {...)™

Dado el contexto en que tuvo lugar la sentencia del TCF —control abstracto de normas, por
requerimiento previo a la entrada en vigencia de la ley—, es evidente que la cuestién planteada se refiere
primariamente al margen que la Constirucién deja al legislador para autorizar la prictica del aborto
consentido, pese al deber de proteccién de la vida del nasciturus que pesa sobre él. Lo central para
nuestros intereses es la tesis del TCF del fundamento constitucional de esas autorizaciones, que se
expresa en su consideracién como autotizaciones basadas en juicios de ponderacién de conflictos de
intereses de relevancia constitucional. Si este es el caso, entonces es obvio que se trata de ponderaciones
vinculantes al legislador en todo el margen que ellas puedan vilidamente serlo conforme al principio
de proporcionalidad®.

En otras palabras, dado que se trata de conflictos de intereses constitucionales, la validez de su
solucién por el legislador se encuentra sometida a conrol de constitucionalidad. En la solucién de estos
conflictos €l Estado se encuentra obligado por un mandato de optimizacién: debe procurar la maxima
realizacién posible, conforme a las posibilidades ficticas y juridicas, de ambos intereses en conflicto. En la
determinacién precisa del grado y modo de esa optimizacién el legislador goza, sin duda, de una legirima
prerrogativa de decisién. Pera dicha prerrogativa se encuentra enmarcada dentro de un rango de alterna-
tivas plausibles. Precisamente debido al mandato de optimizacién el legistador no puede resolver el con-
flicto de modo unilateral, sacrificando en toda circunstancia o por completo uno de esos intereses a favor

del otro.

El conflicto que origina un embarazo no descado es una situacién peculiar, porque la salvaguarda
aun limitada y parcial de los intereses personalisimos de la mujer embarazada implica el sacrificio total e
irreparable del otro interés en conflicto, la vida del feto. Esta es la razén por la cual el TCF rechazé la
solucién del plazo, esto es, la consideracién de un lapso como criterio determinante de una autorizacién
para practicar el aborto. Conferme al principio de proporcionalidad, la solucién era inadmisible atendida
la intensidad comparativa de la afectacién de uno y otro intereses en conflicto. Esta es su razén para
afirmar ¢l deber de solidaridad de la mujer. No obstante, conforme al mismo principio de proporciona-
lidad, ese deber de solidaridad no puede afirmarse frente a toda circunstancia. La afectacién de los inte-
reses personalfsimos de la mujer por encima del margen de afectacién inherente al deber de solidaridad
afirmado altera la solucién y plantea la posibilidad de otorgar legitima prioridad a los intereses de la

mujer.

i BVerfGE 39, 1 (1975), 48-50, citado segun: Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Tiibingen: ].C.B. Mohr (Paul
Siebeck), 1993, Tomo I, p. 394-396 (traduccidn personal del autor: las cursivas han sido afiadidas).

ae Acerca del principio de propercionalidad como criterio de ponderacién en conflicros de derechos constitucionales,
Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 157-172.
Para un desarrollo posterior de la teoria de las normas sobre derechos fundamentales como principios, Martin Borowsky,
Grundrechte als Prinzipien. Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1998.
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La sentencia del TCF inequivocamente afirma que la indicacién médica (terapéutica) es exigida por
la Constitucién. Otorgar prioridad al interés en la vida del feto en esos casos es inconstitucional. La
sentencia del TCF afirma asimismo que las indicaciones ecugénica y criminolégica pueden tener el mismo
peso que la indicacién médica. Finalmente, afirma que incluso la indicacién social, debidamente confi-
gurada, puede satisfacer el punto de vista decisivo segin la Constitucién: la afectacién inusualmente
intensa de un interés de la mujer digno de proteccién constitucional.

Por su mismo contexto, la sentencia del TCF no da respuesta a la pregunta de cudles de estas
indicaciones cabe reconocer como suficientemente fundadas en la Constirucién y cudles requieren una
contribucién del legislador para que sean judicialmente operativas.

Las consideraciones que siguen asumen esta interrogante ¢ intentan darle una respuesta satisfactoria.

6. Consecuencias normativas

Conforme a la Constitucién, la exigibilidad del deber de tolerar ¢l embarazo es una exigibilidad
diferenciada. La medida de referencia de esa exigibilidad estd dada por la propia configuracién del con-
flicto de intereses conforme al fenémeno de la reproduccién humana: un cierto margen y grado de
afectacion de intereses personalfsimos de la mujer es inherente al estado de embarazo. La exigibilidad del
deber de rolerar el embarazo implica la exigibilidad de la afectacién de esos intereses, en ese margen y
grado.

Cualquier situacién en la que el embarazo origine para la mujer el sacrificio de sus intereses por
encima del margen y grado determinados por la medida anterior pone en cuestién la exigibilidad del
deber de tolerarlo.

El legislador es ¢l érgano del Estado llamado a decidir estas situaciones de conflictos de intereses de
relevancia constitucional. Entre 1931 y 1989, el legislador chileno dio una solucién diferenciada, aunque
¢l dmbito preciso cubierto por esa diferenciacién nunca fue claro. A partir de 1989, el legislador chileno
ha pretendido sacrificar unilateralmente los intereses de la mujer —cualquiera sea su margen y grado—a
favor de la vida del nasciturus. Esa exigibilidad absoluta del deber de tolerar un embarazo es manifiesta-
mente inconstitucional. E! orden constitucional exige ponderacién de los intereses en conflicto bajo un
mandato de optimizacién. Los supuestos de inexigibilidad del deber de tolerar ¢l embarazo son la expre-
sién de esa ponderacién.

El orden de los supuestos de inexigibilidad, basados en la Constitucién, corresponde al orden dela
intensidad comparativa de la afectacién de los interescs personalisimos de la mujer que puede traer
consigo ¢l embarazo. La mdxima afectacién es la que corresponde a la indicacién terapéutica. Le siguen
las indicaciones ético-juridica y embriopdtica. El supuesto especial de menor intensidad de afectacién
comparativa es la indicacién socioeconémica.

Antes de examinar las indicaciones se hace necesario revisar la aplicabilidad de la institucién del
estado de necesidad defensivo —en términos generales- a la mujer embarazada respecto del feto.

Finalmente, cabe plantear como cuestién de exigibilidad diferenciada el derecho de la mujer a una
oportunidad razonable para tener la tlltima palabra en torno a la exigibilidad del sacrificio de sus intereses
personalisimos.
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4. fustificacidon constitucional del aborto consentido en estado de necesidad defensivo

Para el caso extremo de aborro terapéutico, esto es, para el caso en que la muerte del feto sea el
medio estrictamente necesario para evitar un peligro actual o inminente de muerte para la mujer emba-
razada®™, no se requiere una causal de justificacién especial. Basta con aplicar los criterios de ponderacién
y estricta necesidad de la institucion del estado de necesidad justificante.

En caso de peligro para los propios intereses, si ello es imprescindible, es legitimo reaccionar contra
la fuente de ese peligro, con tal que el mal que se causa (el bien de afectacién) no sea superior al mal que
se evita (el bien de proteccién). Esta es la situacién del estado de necesidad defensivo. Dado que aqui no
puede afirmarse una agresién ilegitima, no cabe la legitima defensa. Sin embargo, puesto que el afectado
por la reaccién defensiva no es ajeno a la creacidn del peligro, tampoco cabe aplicar las exigencias de
ponderacién del estado de necesidad agresivo.

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

Luego, ¢l fundamento constitucional de la justificacién de este caso de aborto terapéutico se en-
cuentra lisa y llanamente en el principio de igualdad ante la ley (Art. 19 N° 2 C.Pol.). Nadie tiene por qué
tolerar el sacrificio de sus intereses si puede evitarlo atacando la fuente del peligro, aunque ello implique
la afectacién de intereses de un inocente, con tal que esos intereses tengan un peso especifico menor o
equivalente al peso especifico de los intereses que se protege. Denegar a la mujer embarazada respecto del
feto el derecho que tiene cualquier persona respecto de otra implicaria una discriminacién arbitraria.

En la medida en que el Art. 119 del Cédigo Sanitario, conforme a su redaccién introducida por la
Ley 18.826, restringe la aplicabilidad del estado de necesidad defensivo justificante a la mujer embaraza-
da respecto del peligro letal actual o inminente procedente del feto es manifiestamente inconstitucional.

b.  Justificacion constitucional del aborto consentido en situaciones excepcionales de
inexigibilidad (indicaciones)

Lo que diferencia a las situaciones excepcionales de exclusién de la ilicitud del aborto (indicaciones)
de la situacién anterior es la consideracién diferenciada del interés de autonomia de la mujer como limite
a la ponderacién de intereses a favor de la vida del feto.

8t La cuestién de si el peligro actual o inminente de afectacién grave de la salud de la mujer es o no equiparable al peligro para
su vida depende del peso especifico que s¢ atribuya al interés en la conservacién de la vida del feto. Si la sancién penal
correspondiente al atentado que conlleva una lesion de esos bienes es una medida vdlida de dererminacién de su peso
especifico, entonces —como en su momento lo sostuvieron Grisolfa, Bustos y Politoff- el peligro de grave dafio para la salud
de la mujer es equivalente al peligro de muerte (vid. supra, nota 70, ¢ infra, nota 84).
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El principio de autonomia, en su significacién como correlato de la igual dignidad de la persona,
prohibe la utilizacién de un ser humano como medio para realizacion de los fines de otro ser humano.
Este principio pretende la condicién de constrefiimiento deontolégico, es decir, pretende desempefiar el
rol de limite normativo a cualquier ponderacién de intereses. Hasta dénde esa pretensién sea vélida, eso
es algo controvertido®. Sin embargo, a partir de un cierto margen de afectacién de la incolumidad
corporal dicho principio opera efectivamente como un estdndar categérico. La prohibicién de las penas
crueles, inhumanas y degradantes, la prohibicién de la tortura, la prohibicién de la esclavitud, la prohibi-
cién de la experimentacién médica o del tratamiento terapéutico no consentidos, e incluso la prohibicién
de la transferencia de 6rganos a titulo oneroso, son expresiones de este principio y de su operatividad
como imperativo categérico. Por este mismo principio, nadie estd obligado a tolerar intrusiones de con-
sideracién en su cuerpo.

La situacién natural del ser humano en su primera etapa de desarrollo hace imposible la satisfaccién
de este principio, si se lo extiende al feto: o bien el feto debe morir para salvaguardar la autonomia y
dignidad de la mujer, o bien ésta debe ser afectada en su autonomia y dignidad para salvaguardar la vida
del feto. El derecho se decide por esto ltimo, obligando a la mujer embarazada a cumplir un deber de
solidaridad que es tnico. Es decir, excluye, respecto de la mujer, el principio de autonomia como constre-
fiimiento deontolégico a su ponderacién de intereses a favor de la vida del feto.

Las indicaciones son situaciones en que ese deber de solidaridad deja de ser exigible. En otras
palabras, son situaciones en que el principio de autonomia recupera su funcién de constrefiimiento
deontolégico, salvaguardando la dignidad de la mujer frente a la utilizacién de su cuerpe como medio
para lograr la supervivencia del feto.

Tratdndose del caso de peligro actual o inminente para la vida de la mujer embarazada puede
prescindirse de la consideracién del principio de autonomfa como constreiimiento deontolégico, porque
basta con la aplicacién de los estdndares de ponderacién de equivalencia y estricta necesidad del medio,
propios del estado de necesidad justificante. Fuera de ese caso, no son dichos estdndares, sino el principio
de autonomia, el criterio que protege al afectado. Por regla general, tratdndose de la mujer respecto del
feto, cl legislador ha excluido la aplicacién de ese principio. Lo que hace el reconocimiento de las indica-
ciones es revertir esa exclusién. Por esta razén, no requieren satisfacer las exigencias del estado de necesi-
dad defensivo.

aa. La indicacidén terapéutica

Esta indicacién corresponde al caso del auténtico aborto terapéutico. Se trata de situaciones de
afectacién de intereses personalisimos relacionados con la vida, la integridad corporal o la salud de la
mujer, distintos del peligro actual o inminente para su vida. Conforme al estdandar del TCF, debe tratarse
de supuestos de afectacién cuya intensidad comparativa exceda el umbral de afectacién que es inherente
a todo embarazo.

Para un vistazo general y referencias bibliogréficas, Roxin, ap. cit,, p. 692-694.
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El deber de solidaridad impuesto por el legislador a la mujer es el deber de tolerar el embarazo. Esto
implica tolerar la afectacién de sus intereses personalisimos dentro del umbral que es inherente a todo
embarazo. Si en el caso concreto la intensidad de la afectacién de sus intereses personalisimos rebasa esc
umbral, deja de ser exigible el deber de tolerar el embarazo. El Estado no puede imponer legitimamente
un deber de solidaridad supererogatorio a las exigencias que son propias del embarazo, Este es el funda-
mento normativo de la extensién de la institucion det aborto terapéutico mis all4 de los estrictos limites
del estado de necesidad defensivo. A la mujer embarazada no le es exigible mis sacrificio de su integridad
corporal y salud que el que impene pot regla general un embarazo.

En todos los casos en que sea apreciable un exceso manifiesto por sobre ese umbral, no es exigible el
deber de tolerar el embarazo. Conforme a la Constitucién debe dejarse entregada a la autonomia de la
mujer la decisién acerca de la prolongacién o interrupcién de ese embarazo.

Tal como la férmula del TCF lo expresa —“un peligro para la vida de la mujer o el peligro de una
grave afecracion de su estado de salud”™—, la indicacién terapéutica no exige actualidad o inminencia del
peligro, ni tampoco la estricta necesidad de la interrupcién del embarazo como medio para evitar la
concrecién de ese peligro. El prondstico de peligro probable ya implica un traspaso del umbral de afecta-
cién de los intereses personalisimos de la mujer que es inherente al embarazo. Entrar en ese peligro es una
decisién de conciencia de la mujer embarazada, que el Estado no puede exigir por la fuerza. Este es el
preciso y legftimo dmbito de aplicacion del aborto terapéurico.

De lo anterior se deduce que la interpretacién extensiva de la antigua disposicién det Cédigo Sani-
tario sobre aborto terapéutico era enteramente correcta. Desde el punto de vista del conflicto de derechos
constitucionales, es la tinica interpretacién conforme a la Constitucién.

En la medida en que el Art. 119 del Cédigo Sanitario, conforme a su redaccién introducida por la
Ley 18.826, restringe la aplicabilidad de la indicacién terapéutica como situacién justificante del aborto,

es inconstirucional.

bb. La indicacién ético—juridica

Esta situacién justificante corresponde a supuestos en los cuales la concepcién del feto ha sido
presumiblemente el resulrado de una accién sobre el cuerpo de la mujer no consentida por ésta. El caso
paradigmdtico de esa accién —de ahi la denominacién de la indicacién como “criminolégica’ es el abuso
sexual de la mujer.

El fundamento constitucional de la inexigibilidad de! deber de tolerar el embarazo en esta constela-
cién de casos debe ser esclarecido. El criterio extendido consiste en considerar inexigible rolerar las con-
secuencias de una accién sexual no consentida por la mujer. Este criterio puede obedecer a dos razones.
Una de ellas es inadmisible, La otra es susceptible de generalizacién.

La relacion que existe entre el embarazo y la significacién sexual de la accién no consentida no
puede ser admitida como razén vilida. No es la afectacién originaria del recato, decoro o castidad de ta

mujer embarazada lo que hace inexigible a su respecto del deber de tolerar ¢l embarazo. Esta no es una
indicacién honoris causa, es decir, que proteja la consideracién social de la mujer en el marco de una
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moral social que valora la abstinencia sexual. Semejante fundamento es incompatible con un Estado de
derecho que reconozca al pluratismo como uno de sus fundamentos. Tal es el cardcter de! Estado de
derecho en Chile, conforme al Art. 19 Ne 15 inciso 6° C.Pol. 1980/89.

La razén vilida se encuentra en la relacién que existe entre el embarazo y el abuso experimentado
por la mujer, es decir, en el sometimiento de su cuerpo a la realizacién de la voluntad de otro. No es
exigible ¢l embarazo que es consecuencia del trato que s ha dado al cuerpo de la mujer como mero
objeto. La afectacién de la autonomia de la mujer que es inherente al embarazo se ve aqui intensificada
exponencialmente por la afectacién a su autonomia que dio origen a ese embarazo. Es en este sentido que
puede aceptarse la denominacién de “indicacién etico-juridica”, es decir, como indicacién basada en la
afecracién de la dignidad de la mujer como agente auténomo.

De aqui que hagan procedente esta causa de exclusién de la ilicitud no sélo el padecimiento de
acciones constitutivas de delitos de abuso sexual (violacién, estupro, abusos sexuales)®, sino cualquier
interaccién coercitiva que sea causalmente idénea como accién reproductiva. En particular, la insemina-
cién no sexual y la transferencia de embriones no consentidas quedan incluidas en este supuesto.

Este es el contenido indiscutible de esta indicacién, una vez esclarecido su fundamente de modo
conforme a la Constitucién. En tanto el Art. 119 del Cédigo Sanitario, conforme a su redaccién introdu-
cida por la Ley 18.826, excluye la aplicabilidad de este 4mbito de contenido de la indicacién como
sicuacién justificante del aborto, es inconstitucional.

Lo dicho vale de lege laza.

De lege ferenda, la indicacién admite una consideracién mds amplia. La razén de esta indicacidn
puede vincularse no ya a una consideracién de carécter excepcional, sino en el presupuesto mismo de
legitimidad de la exigencia del deber de tolerar el embarazo.

Es razonable sostener que esc deber de solidaridad se justifica, al menos en cierta medida, en aten-
ci6n a que la existencia del feto es consecuencia de la realizacién, por parte de la mujer, de una accién con
eficacia reproductiva. Conforme a este punto de vista, la mujer que consiente una interaccién sexual
origina la posibilidad de la concepcién y debe hacerse responsable de su concrecién. Desde luego, este
argumento no s encuentra libre de objeciones. Pero en este lugar lo que interesa es la consecuencia que
se puede deducir de él, @ contrario sensu, para justificar una interrupcién del embarazo.

Si la responsabilidad de la mujer por la concrecién de la posibilidad reproductiva es un fundamento
del deber de tolerar el embarazo, entonces, cuando el feto puede ser verosfmilmente considerado como el
producto de una relacién sexual no consentida por la mujer, ese deber deja de ser exigible. De aqui que
esta indicacién sélo pueda atender a la falta de consentimiento de la mujer en la realizacién (o tolerancia)
de acciones con eficacia reproductiva.

Tal es, por cierto, el caso de los abusos sexuales, como también de la inseminacién no sexual y de la
transferencia de embriones no consentidas. Pero es también el caso del error invencible de la mujer acerca

8 Cabe seiialar que la extensién de la proteccién de la indemnidad sexual a personas menores de catorce afos, introducida
por la Ley 19.927 (2004}, produce ¢l efecto de hacer normativamente indiscudble el cardcrer abusivo de la relacién sexual
—aun de facto consentida- que origina el embarazo de una mujer menor de carorce afios. Las mujeres menores de catorce
afios se encuentran, pues, par definicién normativa autorizadas para interrumpir su embarazo conformme a esta indicacién.
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de la idoneidad reproductiva en concreto de cualquier accién o interaccién consentida en si misma, pero

sin consideracién de su idoneidad reproductiva.

La extension de esta indicacidn a estos otros supuestos es compatible con la Constitucién, pero
requiere la intervencion del legislador. En primer lugar, porque la comprensién del deber de solidaridad
de la mujer como un deber aceprado por ésta implica una fundamentacién constitucional plausible, pero
ajena a las representaciones del constiruyente histérico. En segundo lugar, porque requiere una pondera-
cién de la ausencia de consentimiento respecto de la concrera idoneidad reproductiva de la accién tolera-
da en relacién con el consentimiento prestado a su realizacién al margen de esa consideracién. Finalmen-
te, porque el control institucional de la efectiva concurrencia de los requisitos que hacen procedente la
indicacién en estos casos es exponencialmente mds dificil que en los otros casos. La simple consideracién
de ponderacién con base en la Constitucién no alcanza a justificar la prictica del aborto en casos de

concepcién imprevisible.
cc. Laindicacién embriopética

El TCF se refiere a esta situacién como indicacién “eugenésica”. Esa denominacién es errénea o
bien obedece a un fundamento inaceptable. La finalidad eugenésica consiste en evitar el nacimiento de
seres humanos defectuosos, conforme a algin estindar de calidad. El caso paradigmitico de practicas
institucionales eugenésicas es el del régimen nacionalsocialista alemdn. La eugenesia es incompatible con
el principio de la igual dignidad de rodas las personas (Art. 10 C.Pol.). Una indicacién eugenésica seria
manifiestamente inconstitucional.

La indicacién embriopdtica atiende ciertamente a una malformacién congénita del feto —una pato-
logfa—, pero no se orienta a la realizacién de una finalidad eugenésica. Su fundamento sc encuentra en la
afectacién de la autonomia de la mujer que esa partologia del embrién conlleva.

La determinacién del alcance de esta indicacién a la fuz de su fundamento constitucional exige la
intervencién del legislador. No es posible, en el marco de la mera ponderacién de intereses constituciona-
les, determinar qué patologfas del feto conllevan una afectacién de los intereses de la mujer tal que hace
inexigible el deber de tolerar el embarazo y cudles patologias no lo hacen.

No obstante, existe un reducido 4mbito en el cual la ponderacién de intereses permite justificar
concluyentemente la prioridad de los intereses de la mujer por sobre el interés en la conservacién de la
vida del feto. Se trara de los casos en que la malformacién del feto permite el pronéstico de su inviabilidad
fuera del cuerpo de la mujer. La exigencia del deber de tolerar el embarazo en estos casos sélo puede
basarse en una consideracién del respero por la vida del feto de carderer trascendente o sobrenatural, ajena
a su concepcion como un presupuesto de la autonomia (potencial) de un ser humane.

En tanto el Art. 119 del Cédigo Sanirario, conforme a su redaccién introducida por la Ley 18.826,
excluye la aplicabilidad de este démbito de contenido de la indicacién como situacién justificante del
aborto, es inconstitucional.
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dd. La indicacién socioeconémica

Esta indicacién cotresponde a los supuestos en que el embarazo y el nacimiento acarrearfan para la
mujer, y en su caso, también para su entorno familiar, graves consecuencias lesivas de su calidad de vida.
Esta es, indiscutidamente, la razén que con mayor frecuencia determina a las mujeres embarazadas a
practicar el aborto. De aqui la trascendencia de la cuestién de su admisibilidad constitucional.

La decisién del TCF es correcta. En una ponderacién de intereses no puede prejuzgarse z priori que
las consideraciones de cardcter socio—econémico sean incapaces de lograr un peso especifico que revierta
la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo. Esta también es una indicacién constitucionalmente
admisible.

Dudoso resulta, sin embargo, que sea una indicacién impuesta por la Constitucién. En el nivel del
orden constitucional la correcta apreciacién del peso especifico 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 la Constitucién la preponderancia de intereses patrimoniales de la mujer frente al
interés constitucional en la preservacién de la vida del feto. Esa apreciacién requiere una decisién
democririca.

Lo dicho no impide, naturalmente, vincular la eventual afectaci6n grave de la calidad de vida con un
peligro futuro de grave dafio para la salud de la mujer embarazada. La indicacién terapéutica no estd
cerrada al cardcter puramente orgdnico de las causas de ese efecto lesivo de la salud individual. En la
medida en que esa vinculacién sea veros{mil, resulta aplicable al caso la indicacién terapéurica y todo lo
dicho arriba a su respecto.

¢. Validacion constitucional de la autorizacion legal del aborto consentido

El sistema de autorizacién del aborto consentido alternativo al sistema de las indicaciones es el
sistema del plazo. Este se caracteriza por el establecimiento de un lapso, que por lo general cubre los
primeros tres meses de gestacién del feto, durante ¢l cual la mujer se encuentra autorizada a interrumpir
¢l embarazo, o al menos no corre ¢l riesgo de ser penalmente sancionada por dicho aborto®.

Salvo, pot supueste, que se niegue la relevancia constitucional del interés en la preservacién de la vida del nascizurus, o
que se lo estime come un interés colective o de rango inferior incluso a los derechos individuales patrimoniales. Lo
primero se encuentta excluido. Aungue sea plausible sostener gue la Constitucién no dispensa proteccidn normariva
directa a la vida del feto, estd fuera de duda que atribuye valor a la conservacién de su vida. Es un interés de relevancia
constitucional. Lo segundo, en cambio, es plausible, desde el momento que la Constitucién no reconoce al nascirurusla
calidad de titular de un derecho subjetivo. No obstante, el hecho inequivoco de que el deber de proteccién sea la
compensacién normativa de la carencia del derecho a la vida apoya la consideracién del inrerés constitucional en su
supervivencia como un interés de peso especifico cercano al de los derechos fundamentales.

s Para el lapso del embarazo posterior al vencimiento de ese plazo recobra su aplicabilidad el sistema de las indicaciones, en

la medida en que sea posible el acaecimienro (o su conocimiento) sobreviniente de las situaciones justificantes. Por lo tante,
el sistema del plazo sélo sustituye necesariamente la indicacién ético-juridica.
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Conforme a la jurisprudencia del TCF, la solucién del plazo sélo es admisible bajo la exigencia de
que sea un modo aleernativo de satisfaccién del deber de proteccién de la vida del masciturus que la
Constitucion impone al Estado. Esto requiere el establecimiento del sistema de plazo con consejo forzo-
50, es decir, de una autorizacién sujeta a un procedimicnto que exige una entrevista de la mujer que se ha
decidido por la prictica de un aborto con un funcionario ptiblico, cuya tarea es disuadirla de su decisién.

La existencia en la Constitucién chilena de un deber constitucional de proteccion legal de la vida del
nasciturns impone, conforme al punto de vista det TCE esa restriccién a la admisién de la solucién de!
plazo. Sélo un plazo con consejo forzoso unido a una politica social agresiva favorable a la maternidad
puede resultar satisfactorio como medo de satisfaccién de ese deber constitucional, alternativo a la pro-
teccién penal®.

Lo anterior implica, obviamente, que la admisibilidad del sisterna del plazo requiere la intervencién

del legislador.
Dos son las interrogantes que abre la jurisprudencia del TCE

En primer lugar, si ¢l plazo puede configurar una auténtica autorizacion, o si sélo puede configurar
un supuesto de impunidad, restando el cardcter de “accién jurfdicamente prohibida” del aborto consen-
tido practicado dentro de plazo. Como es sabido, esta tiltima es la posicién del TCF¥. Si se comparte esta
tesis, ha de enfrentarse la cuestién de sus consecuencias para (a) la legftima defensa del nasciturus por un
tercero, (b) la validez del contrato de prestacién de servicios entre el profesional de la salud y la mujer, (¢)
la validez de la prictica de abortos consentidos dentro de plazo por el servicio piiblico de salud, (d) el
régimen de salud previsional aplicable a las prestaciones abortivas. Estos son todos problemas de lege lata.

En segundo lugar, cabe preguntarse si la solucién del plazo, aun sin consejo forzoso, no pueda ser
defendida como una solucién legitima ante la Constitucién, es decir, como una solucién admisible (o
incluso exigible) del conflicto de intereses constitucionales que corresponde a la situacién del embarazo
no deseado por la mujer. Esta es la posicién de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica.
Es también la posicién del voto de minoria de los jueces Rupp—v. Briinneck y Simon, pronunciado con
ocasién de la sentencia de 1975 del TCE

En el contexto de este articulo, dedicado a la demostracién de la pertinencia de la jurisprudencia
constitucional alemana al derecho chileno, esta pregunta debe quedar abierta,

d. Operatividad procedimental de las consecuencias normativas

Las consecuencias normativas arriba deducidas del principio de exigibilidad diferenciada ~supra,
secciones a y b— pueden tener distinta operatividad judicial, dependiendo de la tesis que se asuma en

& Esto presupone la consideracion de la proteccién penal existente como un medio idéneo de proteccién de la vida del
nascituris, en el sentido del principio de proporcionalidad. Por ral razén, se abre la pregunta de si la demostracién conclu-
yente de la inidoneidad del derecho penal comao modo de proteccion podria relevar al legislador del deber de su sustitucién
por otra forma de proteccién, o incluso, si esa demostracion podria justificar sin mds la invalidacién (inaplicabilidad) de fas
normas punitivas del aborto. Qué pueda contar como “demostracién concluyente” de la inidoncidad de la pena como
modo de proteccién, esa es otra pregunta que debe quedar abierta.

& Este es el holding de la segunda sentencia del TCF (28 de mayo de 1993), supra, nota 75.
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relacién con la competencia de los tribunales de justicia para ¢jercer el control de constitucionalidad de
la ley.

Si se considera que el cardcter juridicamente vinculante de la Constitucién (Are. 6° C.Pol.) implica
el reconocimiento de un sistema de control difuso de constitucionalidad, entonces las consecuencias
normarivas aqui expuestas tienen plena operatividad judicial. La inconstitucionalidad del Arr. 119 del
Cédigo Sanitario puede y debe ser declarada por cualquier tribunal, y en su virtud puede y debe recono-
cerse como causa de justificacién, por colision de derechos fundamentales, la indicacién que se estime
suficientemente justificada por el peso especifico del interés personalisimo de la mujer compromerido en
el caso.

Distinta es la situacién si se sostiene —como es cotrecto a la luz del disefio institucional de la Cons-
titucién de 1980/89~ que el derecho chileno establece un sistema de control concentrado de
constitucionalidad de la ley. Bajo tal premisa, los tribunales carecen por regla general de competencia para
declarar la inconstitucionalidad del Art, 119 del Cédigo Sanitario. En tal situacidn, la defensa def acusado
de la comisién de aborto consentido deberia promover una accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad o promover el conocimiento del caso por una sala de la Corte Suprema, para que
ésta ejerza de oficio esa competencia.

Si sc opta por esta segunda consideracién, no basta invocar el Art. 10 N° 10 del Cédigo Penal para
eludir el Art. 119 del Cédigo Sanitario. Sin declarar inaplicable por inconstitucionalidad el Art. 119 del
Cédigo Sanitario no es posible construir una causa de justificacién supralegal o por referencia a la éuica
médica.

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

Recogiendo la sugerencia de Mario Garrido, en el sentido de la consideracién de las indicaciones
como elementos negativos del tipo del delito de aborto, la propuesta de Juana Sanhueza, en orden a
restablecer el régimen legal previe a 1931, y la observacién de Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y
Maria Cecilia Ramirez acerca del cardcter imperativo del Art. 119, puede distinguirse entre dos consi-
deraciones juridicas del aborto consentido: su consideracién como delito y su consideracién como
infraccién sanitaria.

Dado que la exigibilidad absoluta del deber de tolerar el embarazo es incompatible con la Constitu-
cién, pesa sobre el intérprete de la legislacién el deber de reducir al mdximo esa incompatibilidad. La
satisfaccion de ese deber es la interpretacién conforme a la Constitucién®. Desde un punto de vista
sistémico, la manera mds expedita de reducir la inconstitucionalidad introducida por el actual Art. 119

8 Se parte aqui de la base de que la interpretacién conforme a la Constitucin es imperativa, en ranto criterio sisterndtico

de interpretacién, para todos los tribunales, aunque carezcan de competencia para declarar la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, Debe reconocerse, no obstante, que la premisa no es segura. La interpretacién de la disposicién de
rango infetior conforme a la norma de rango superior es en rigor un criterio de reduccién de antinomias por aplicacién
indirecta del principio de jerarquia. Por eso es que la prictica de la interpretacién conforme a la Constitucin se justifica
como decision de deferencia frente al legislador (principio de conservacién), por parte del tribunal con competencia
para invalidar (o declarat inaplicable) la legislacién. Su extensién a tribunales que carecen de esa competencia la priva de
esa justificacién.
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del Cédigo Sanitario es limitando su potencial sancionatorio a la rama del derecho a la cual pertenece,
esto es, el derecho sanitario.

El aborto punible se rige por el Cédigo Penal, interpretado conforme a la Constitucién. Es decir, no
comete “maliciosamente” un aborto, ni comete un aborto “abusando de su oficio”, quien comete un
aborto en una situacién de preponderancia de los intereses personalisimos de la mujer, contando con su
consentimiento. La interpretacién de estas disposiciones previas a 1931 recobra su aplicabilidad,
sustituyéndose la referencia a la lex artis por la referencia al orden constitucional. En este contexto, el Art.
10 N° 10 puede cumplir pacificamente su funcién de metarregla.

En tanto no sea declarada inaplicable por inconstitucional, la prohibicién establecida en el Art. 119
del Cédigo Sanitario debe ser reconocida por el tribunal. Sin embargo, en una interpretacién conforme
a la Constirucidn, ese reconocimiento debe producir el minimo efecto juridico posible. Ese es su efecto
como norma sanitaria sancionatoria. La infraccién a lo dispuesto por el Art. 119 del Cédige Sanitario
acarrea la sancién establecida en el Art. 174 del mismo Cédigo, esto es, multa de un sueldo vital mensual
hasta dos sueldos vitales anuales.

Por cierto, en tanto norma legal prohibitiva de una accién constitucionalmente permitida, el Art.
119 del Cédigo Sanitario, as{ interpretado, sigue siendo inconstitucienal. Ese residuo minimo de antino-
mia no es eludible sin una declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
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