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LA LEGITIMIDAD DE LAS INDICACIONES DEL ABORTO Y SU
NECESARIO CARACTER DE CAUSAS DE JUSTIFICACION

HecToR HERNANDEZ BAsUALTO!

Abstract

El articulo defiende la legitimidad de las "indicaciones" que despenalizan el
aborto en el proyecto de ley en actual tramitacion parlamentaria y afirma que deben
ser consideradas “causas de justificacion”, es decir, no solo razones que eximen de
castigo el aborto en ciertos casos, sino que establecen un derecho a practicarlo.
Para lo primero arguye la necesaria ponderacion de intereses ante una situacion
de conflicto insolita como es el embarazo no deseado, en cuanto sometimiento del
propio cuerpo al bienestar de otro; para lo segundo razones tanto conceptuales
(el caracter legitimo de la preferencia por el interés de la mujer en ciertos casos)
como institucionales (la Ginica manera seria de implementar el reconocimiento de
la legitimidad de la decision de la mujer en tales casos).

1. EL CONTEXTO, EL FOCO EN LA SITUACI,(')N DE LA MUJER Y LA
IMPERIOSA NECESIDAD DE UNA REGULACION ESPECIAL

Mediante mensaje de la Presidenta de la Republica, de 31 de enero de 2015, se
inicio la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley sobre "despenalizacion de
la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales” (en lo sucesivo, solo "el
Proyecto"). En lo fundamental, mediante el reemplazo del art. 119 del Cadigo Sanitario
(CS) y la introduccion de una serie de normas complementarias, la iniciativa pretende
despenalizar el aborto practicado por un equipo de salud con el consentimiento
de la mujer embarazada en tres hipdtesis: cuando el aborto evite un riesgo para
la vida de la mujer embarazada, cuando el embrion o feto padezca una alteracion

1 Doctor en Derecho, Profesor titular de Derecho penal de la Universidad Diego Portales.

2 Mensaje N° 1230-362, de 31 de enero de 2015 (Boletin N° 9895-11). En la tramitacion parlamentaria
el Proyecto ha sufrido modificaciones no despreciables, las que, sin embargo, no seran en general
objeto de este trabajo.
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estructural congénita o genética incompatible con la vida extrauterina y cuando
el embarazo sea resultado de una violacion (caso este Ultimo para el que se prevé
una restriccion temporal).

De este modo se propone para Chile un sistema de “indicaciones" para despenalizar
el aborto consentido por la mujer embarazada®, esto es, un sistema que supedita la
no punibilidad del aborto a la verificacion, por parte de un tercero, de supuestos de
hecho taxativamente definidos e independientes de la sola voluntad de la mujer.
Concretamente, los tres supuestos previstos corresponden en lo fundamental,
si bien con algunas diferencias relevantes, a lo que en el derecho comparado se
conoce como “indicacion terapéutica” (riesgo para la vida o la salud de la muijer),
“indicacion embriopdtica” (inviabilidad o riesgo de graves malformaciones del embrion
o feto) e indicacion “ético-social”, "criminologica” o "humanitaria” (embarazo como
consecuencia probable de un hecho ilicito perpetrado contra la mujer).

El derecho chileno ya conocié en el pasado, y desde antiguo, una "indicacion
terapéutica” derivada primero de una interpretacion con base historica de la exigencia
de "malicia” prevista en el art. 342 del Codigo penal de 1874 (CP) y luego expresamente
consagrada en la codificacion sanitaria entre 1931y 1989. En su ultima version,
correspondiente al art. 119 CS de 1968, la indicacion se formulaba en los siguientes
términos: "Solo con fines terapéuticos se podra interrumpir un embarazo. Para
proceder a esta intervencion se requerira la opinion documentada de dos médicos-
cirujanos”. Sin embargo, esta disposicion fue reemplazada en las postrimerias de la
dictadura militar mediante la Ley N° 18.826, de 15 de septiembre de 1989, con el

3 Como es sabido, y tal como es habitual en el derecho comparado, en general no existe discusion
acerca de que el aborto practicado contra o sin la voluntad de la mujer embarazada debe constituir
un delito grave. El Unico objeto genuino de intensa discusion en diversas latitudes es si debe también
reprimirse v, en caso afirmativo, bajo qué condiciones y en qué medida, el aborto consentido por la
mujer embarazada o el que ella misma se practica. Las paginas siguientes se refieren exclusivamente
al régimen de estos ultimos supuestos, de modo que en lo sucesivo no se harad mas la aclaracion.

4 Opuesto a un "sistema de plazo", conforme al cual la mujer puede decidir lioremente sobre la
interrupcion del embarazo dentro de un determinado plazo (sin perjuicio de que habitualmente se
prevean, ademas, algunas indicaciones, por lo general mas estrictas que las propias de un sistema
de indicaciones, para el tiempo posterior) y, por cierto, opuesto tanto a un sistema que pudiera
llamarse de "aborto libre" (decision libre de la mujer sin restricciones de ningun tipo) como a uno
de prohibicion absoluta (aborto punible en todos los casos, sin perjuicio de la posible aplicacion de
eximentes de responsabilidad penal generales, aplicables excepcionalmente a cualquier delito). Sin
perjuicio de loables esfuerzos para interpretarlo como uno de indicaciones (tendencialmente muy
restringido, en todo caso), en Chile rige en la actualidad, prima facie, un sistema de prohibicion
absoluta.
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proposito explicito de poner término, antes del retorno a la democracia, a la practica
de abortos terapéuticos, al menos de cualquiera que pudiera calificarse de “directo”,
en los términos de la controvertida doctrina moral del “doble efecto"®. Pues bien,
el actual Proyecto busca reemplazar a su vez el art. 119 CS vigente desde entonces,
que reza: "No podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto”

De ahi que el aspecto estructural mas novedoso de la iniciativa legal sea la
consideracion de las otras dos indicaciones, inéditas para el derecho chileno®, y que,
junto con la terapéutica, constituyen el conjunto de hipdtesis basicas que suelen prever
los sistemas de indicaciones en el derecho comparado’. Si bien ya con anterioridad
se habian presentado iniciativas legislativas que iban mas alla de la reposicion de
la indicacion terapéutica, varias de ellas en orden a despenalizar precisamente el
aborto en estos tres supuestos®, es sélo con este Proyecto, de iniciativa presidencial,
que se dan las condiciones politicas para una efectiva discusion legislativa mas alla
de los términos tradicionales®.

5 Una muy buena sintesis de la génesis del actual art. 119 CS, asi como de la evolucion anterior,
se encuentra en Bascuiidn Rodriguez, Antonio, “La licitud del aborto consentido en el Derecho
chileno”, Derecho y Humanidades N° 10 (2004), pp. 143-181 (pp. 152 ss.y 144 ss.).

6 Sin perjuicio del reciente esfuerzo de Wilenmann, Javier, "El consentimiento de la mujer y el sistema
del delito de aborto”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, T. XL
(2013-1), pp. 281-319 (p. 308), por darle cabida de lege Jata a la indicacion embriopatica cuando
implica inviabilidad del feto.

7 El Proyecto no se aventura a proponer la, considerablemente mas polémica, "indicacién socio-
econdmica”.

8 Junto a varias mociones sobre aborto terapéutico desde el afio 1991, las siguiente mociones
proponen un sistema de indicaciones en los tres supuestos mencionados: del senador Avila, de 19
de diciembre de 2006 (Boletin N° 4.751-11); de los senadores Girardi y Ominami, de 3 de julio de
2009 (Boletin N° 6.591-11); de los senadores Girardi, Lagos, Quintana y Tuma, de 21 de diciembre
de 2010 (Boletin N° 7.391-07); de los senadores Gomez, Allende, Lagos y Rossi, de 2 de abril de
2013 (Boletin N° 8.862-11); de los diputados Sad, Mufoz, Pacheco, Ascencio, Castro, Cornejo,
Gutiérrez, Nufiez, Robles y Silber, de 7 de mayo de 2013 (Boletin N° 8.925-11); del senador Girardi,
de 9 de julio de 2013 (Boletin N° 9.021-11); y de los senadores Girardi, Mufioz, De Urresti, Guillier
y Quintana, de 30 de junio de 2014 (Boletin N° 9.418-11). Incluso, recientemente se ha propuesto
un (técnicamente muy defectuoso) sistema de plazo mediante mocion de los senadores Allende,
Mufoz, Guillier y Quintana, de 5 de agosto de 2014 (Boletin N° 9.480-11).

9 Cabe hacer presente, en todo caso, que las comisiones de académicos convocadas por los dos
ultimos gobiernos para la elaboracion de un Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal propusieron por
mayoria de votos el establecimiento de un sistema de plazo. El gobierno del Presidente Sebastian
Pifiera no siguid la propuesta de su comision en el Proyecto de nuevo Codigo Penal presentado al
Congreso el 11 de marzo de 2014, donde se mantiene un sistema de prohibicion absoluta. A su vez,
el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet no ha presentado todavia un Proyecto de Cédigo
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La ampliacion de las indicaciones en cuestion tiene consecuencias significativas
para el debate, no solo por la ampliacion obvia del objeto del mismo, sino porque
implica un importante desplazamiento del foco y del nucleo de los argumentos de
la discusion. La primera consecuencia de la ampliacion es, desde luego, que permite
superar el relativo estancamiento que padece la discusion en torno a la reintroduccion
del aborto terapéutico. Como se sabe, gracias a los avances de la medicina, la
frecuencia de situaciones que exijan un aborto terapéutico "directo” es muy baja,
lo que unido a que no es posible saber como se tratan efectivamente esos pocos
casos en la practica de los centros de salud, y a que la doctrina penal mayoritaria, al
menos la expresada en obras generales, no extrae mayores consecuencias practicas
del cambio legislativo y entiende que el aborto terapéutico sin distinciones sigue
siendo licito conforme a las causas generales de justificacion™, hace que en los
hechos el debate parezca algo intrascendente.

Desde luego, esto no significa que la cuestion no sea de la mayor importancia.
Basta un Unico caso en que la preservacion de la vida de la mujer embarazada pase
por la produccion “directa” del aborto para que la requlacion del art. 119 CS resulte
simplemente aberrante”, y esto con independencia de que el caso se resuelva
de facto, sin recurso al sistema penal™. No es casual, por ello, que durante la

Penal, aunque es previsiole que, de hacerlo, persistird en el sistema de indicaciones. El trabajo de
ambas comisiones aun no se ha hecho publico.

10 Asi, Etcheberry, Alfredo, Derecho penal, 32 edicion (Editorial Juridica de Chile), Santiago, 1998, T.
Il p. 105 ss.; Garrido, Mario, Derecho penaj, T. ll, 42 edicién (Editorial Juridica de Chile), Santiago,
2010, p. 119 s.; Bullemore, Vivian y MacKinnon, John, Curso de Derecho penal (LexisNexis),
Santiago, 2005, T. lll, p. 39; y Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho
pena/ chileno. Parte especial, 3 edicion (Thomson Reuters), Santiago, 2014, T. 1, p. 97 ss.; en contra,
sin embargo, en razon del caracter vacio del art. 10 N° 10 CP y la modificacién del art. 119 CS,
Balmaceda, Gustavo, Manual de Derecho penal. Parte especiaf (Librotecnia), Santiago, 2014, p. 70
s.; y aparentemente también Del Villar, Waldo, Manua/ de Derecho penal. Parte especial (Edeval),
Valparaiso, 2009, T. 1, p. 99. En cambio, en la literatura monogréfica sobre el tema, hasta donde
se alcanza a ver, salvo Sanhueza, Juana, “Tratamiento juridico del aborto terapéutico”, Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcion, N° 187 (1990), pp. 27-33 (p. 32 s.), quien elaboré una
de las variantes del argumento, nadie parece compartir la supuesta opinién "mayoritaria”, sin
perjuicio de la simpatia que se pueda tener por los resultados a los que arriba. Que esto no tenga
consecuencias practicas demuestra que los casos en cuestion son, en efecto, muy excepcionales,
0 que se tratan al margen del escrutinio juridico.

1 Bascufian Rodriguez, "La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”, op. cit, p. 173, afirma
que, en esa medida, el precepto es manifiestamente inconstitucional.

12 Como sugiere Ossandon, Maria Magdalena, "Regulacion penal del aborto consentido y dignidad
humana", en AA. V., E/ aborto. Perspectivas filoséfica, juridica y médica, Cuadernos de Extension
Juridica de la Universidad de los Andes, N° 27 (2015), p. 163, cuando luego de afirmar que el aborto
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tramitacion de lo que llegaria a ser la Ley N° 18.826, el argumento central en favor
de la requlacion gue se impuso no haya sido la injusticia intrinseca del aborto en
€s0S €asos, ni menos la justicia intrinseca del sacrificio de la mujer, sino mas bien
la negacion de la hipotesis de conflicto, con el argumento de que los avances de la
medicina habrian erradicado en la practica esa posibilidad'™. Pero, como es obvio,
un unico caso hace imprescindible una enmienda legal, a menos, claro esta, que se
esté de acuerdo con que el derecho chileno, de modo insolito, obligue a la mujer a
inmolarse en aras del embrion o feto, aunque luego eventualmente no la castigue
si no cumple con su deber y no se sacrifica'.

Con todo, es evidente que la discusion de otros supuestos de despenalizacion
del aborto, mas alla del ambito terapéutico, permite una discusion mas consciente
sobre las razones fundamentales para una despenalizacion. Incluso en lo que
concierne al propio aborto terapéutico, la discusion de nuevos supuestos es una

directo para salvar la vida de la madre no puede ser justificado sino a lo mas exculpado (p. 161
s.), a proposito de si es necesaria 0 no una regulacion que extienda la eventual exculpacion a los
facultativos que intervienen en el aborto, la desecha, entre otras razones, "porque la préctica ha
demostrado que ni siquiera se plantea una posible responsabilidad penal en situaciones como la
descrita”.

13 Véase Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de fa Ley N° 18.826: p. 8 (Informe técnico de 6
de julio de 1988), p. 72 (Informe de la Secretaria de Legislacion de la Junta de Gobierno, de 9 de
agosto de 1988), p. 108 (Informe de la Comision conjunta), p. 133 (Presentacion de la 1° Comision,
de 5 de abril de 1989), p. 148 (Informe de la Facultad de Medicina de la P. Universidad Catdlica de
Chile, de 12 de agosto de 1989), p. 168 (Informe complementario de la Comision conjunta, de 16
de agosto de 1989) y p. 171 ss. (Acta de la sesion de 17 de agosto de 1989).

14 Como hace Ossanddn, "Regulacion penal del aborto consentido y dignidad humana”, op. cit., p. 161
s., porque, como luego se destacard, “no matar” en este caso implica necesariamente inmolarse en
favor del otro. La autora parece intuir que semejante deber es insostenible, cuando expresa que se
trataria de situaciones que "no parecen admitir regulacion alguna” (p. 162 con nota al pie N° 52),
pero es claro que un Estado en forma no puede dar esa respuesta. Acepta también la punibilidad
general del aborto directo en estos casos Garcia, Gonzalo, "Informe sobre la necesidad de la
institucionalizacion del aborto terapéutico y el modelo de criminalizacion del aborto consentido
en Chile", en AA. V., E/ aborto. Perspectivas filosofica, juridica y médica, Cuadernos de Extension
Juridica de la Universidad de los Andes, N° 27 (2015), p. 247, con lo cual parece desautorizar
su afirmacion inicial (p. 225 s.) en cuanto a que seria un mito que el derecho vigente prohiba y
criminalice casos en los que la continuacién del embarazo constituya un peligro para la vida de
la madre. Tampoco se puede compartir, en consecuencia, el criterio de Rodriguez Collao, Luis, "El
delito de aborto frente a la Constitucion de 1980", Revista de Derecho de la Universidad Catolica
de Valparaiso, T. XIV (1991-1992), pp. 369-387 (p. 385), a quien, no obstante reconocer tanto la
legitimidad de una causa de justificacion en casos de conflicto entre la vida de la mujer y la del
nasciturus como la posibilidad concreta del caso, le basta con que éste sea “infrecuente” para
preferir que sélo opere una eventual causa de exculpacion.

233
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buena ocasion para retomar un debate que, puesto el foco de la discusion reciente
exclusivamente en el caso extremo de riesgo actual para la vida de la mujer, habia
quedado interrumpido en Chile, concerniente al tratamiento que han de recibir casos
menos extremos pero sin duda muy sensibles, como son aquellos en los que el riesgo
para la vida de la mujer no es actual sino solo potencial o, mas en general, cuando
se trata de riesgos de consideracion para la salud de la mujer, eventualmente "solo”
psicolégicos y no fisicos'. Mas aun, la sola consideracion de las otras indicaciones
y la naturaleza de las mismas dejan en evidencia lo incongruente que resulta que
el Proyecto restrinja explicitamente la indicacion terapéutica a supuestos de riesgo
solo para la vida de la mujer y no también para su salud.

La segunda consecuencia para el debate de esta ampliacion de los supuestos a
despenalizar es que la propia naturaleza de dichos supuestos realza /a dificil situacion
de la mujer embarazada que se encuentra en la encrucijada de abortar o soportar
un embarazo no deseado, situacion que ahora pasa a ocupar un lugar central en
el debate. Porque no sélo sirve de punto de partida para quienes promueven una
retirada al menos parcial del derecho penal en la materia, sobre la base de hacer
prevalecer dentro de ciertos limites la decision de la mujer por sobre la vida del que
estd por nacer’®, sino que también ha sido de algun modo incorporada en el discurso
de quienes se oponen a cualquier cambio en el régimen juridico-penal del aborto.

Asi, por ejemplo, desde esa perspectiva se sugiere que la invocacion de los
derechos y la libertad de la mujer embarazada para la despenalizacion no serian
mas que pretextos para que el Estado se desentienda del apoyo y acompafiamiento
que deberia ofrecerle a la mujer que enfrenta el conflicto, al punto de imponerle
el aborto al dejarla sola con su problema y, por afiadidura, sometida a la presion
que implica que esté sélo en manos de ella resolverlo™. Al mismo tiempo, parece

15 Una completa presentacion del estado de la discusion antes de 1989 en Bascufidn Rodriguez, "La
licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”, op. cit, p. 148 ss.

16 Tal es, manifiestamente, el feitmotiv de la iniciativa legal del Ejecutivo.

17 Lo ha sugerido también van Weezel, en Hermosilla, Juan Pablo y van Weezel, Alex, "Contrapunto:
el aborto terapéutico”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 36 (2009), pp. 205-208 (p. 207), al llamar la
atencion respecto de que en un sistema de salud con pocos recursos terapéuticos, el aborto seria la
solucion més sencilla y barata, de modo que si abortar es una alternativa elegible entre otras, la opcién
por una alternativa distinta, mas cara y riesgosa, podria incluso verse como una irresponsabilidad de
la mujer y de los médicos, con lo cual, a su juicio, “la permision del aborto termina por convertirse
en un ‘deber de abortar™; de algun modo también lo dice Ossanddn, “Regulacion penal del aborto
consentidoy dignidad humana", op. cit, p. 164 s., al instar por un régimen que concentre los esfuerzos
"para ofrecer otras formas de ayuda, apoyo o acompafiamiento, para permitir a la mujer y al nifio
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expresarse algun grado de comprension por las mujeres que deciden abortar cuando
se hace presente que el dificil trance por el que atraviesan con seguridad recibira
suficiente consideracion por parte del sistema penal, afirmandose incluso que, en
rigor, no seria necesario modificar la legislacion vigente. No seria efectivo, como
pretenderia la propaganda pro-aborto, que el derecho chileno reprime siempre
y en todo caso el aborto; por el contrario, éste contendria mecanismos mas que
suficientes para hacerse cargo, comprensivamente, del drama personal que afecta
a la mujer que aborta™.

Conviene disipar, sin embargo, posibles malentendidos al respecto: cualquier
forma de "empatia” con la mujer embarazada que aborta, aun la mas minima, pasa
necesariamente por que se modifique el régimen legal del aborto consentido por ella,
en términos de una restriccion mas o menos intensa de la respuesta punitiva. Por cierto
que puede exigirse que el Estado acompafie y apoye a las mujeres que se encuentran
en la situacion de un embarazo no deseado, también, sin duda, con el propdsito de
evitar el aborto, pero posibles deudas del Estado a este respecto no pueden servir de
argumento para defender la persecucion penal del propio Estado contra las mujeres
que no fueron acompafiadas ni apoyadas, ni menos puede considerarse un signo de
genuina preocupacion por ellas. Porque, en lo concerniente a la supuesta capacidad
de comprension del derecho vigente, la mujer que decide abortar y lo hace debe
contar a todo evento con que: 1° habra de hacerlo en condiciones clandestinas y
con estandares de sequridad dependientes exclusivamente de sus contactos sociales
y sus medios economicos, y en todo caso, sin garantias de ningun tipo;y 2° que
habra un procedimiento penal dirigido en su contra y, en principio, una condena.

Respecto de lo primero, se puede responder que los riesgos de una actividad
delictiva para quien la realiza no constituyen en si mismos argumento contra el status
delictivo de la misma, pero sin duda no pueden dejar impasible a quien pretende
ser de algun modo comprensivo con la mujer que aborta, porque entiende que ésta
enfrenta un dilema extremadamente dificil ™.

superar ese momento de dificultad y salir adelante de la mejor forma posible”, y que procure "que
ninguna mujer embarazada se encuentre en una situacion tal de desamparo, angustia, conflicto o
contrariedad, que sienta que no tiene mas opcidn que acabar con la vida de su hijo".

18 Ossanddn, "Regulacion penal del aborto consentido y dignidad humana”, op. cit, pp. 158 ss.y 164
s.; también Ossanddn, Maria Magdalena, "Aborto y justificacion”, Revista Chilena de Derecho, Vol.
39 (2012), pp. 325-369 (p. 360).

19 El punto sirve, en todo caso, para desechar el paralelo planteado desde esta perspectiva entre la
mujer que aborta y el ladrdn de cables de alta tension en Ossanddn, "Aborto y justificacion”, op. cit,,
p. 359, con cita 2 Garcia Caveroy Nufez Poblete: los casos no son en absoluto comparables porque,
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Acerca de lo segundo, que eventualmente el hecho no sea descubierto (lo que
por regla general supone que no haya complicaciones que requieran intervencion
médica), que eventualmente el procedimiento penal pueda terminar antes del juicio
(las penas del aborto consentido y la posible concurrencia de circunstancias atenuantes
permiten, en principio, que se arribe a una salida alternativa que impide la realizacion
del juicio), que con algo de suerte este procedimiento pueda no dar lugar a privacion
ni restriccion de su libertad ambulatoria, que la sentencia pueda eventualmente
ser absolutoria si se tiene por configurada una causa eximente de responsabilidad
penal 0 que, aun en caso de condena, con una alta probabilidad ésta no implicara
privacion efectiva de libertad, son posibilidades que no alteran en absoluto el hecho
fundamental de que la mujer que aborta es, conforme al derecho vigente, sujeto de
persecucion penal del mismo modo que si hubiera cometido cualquier otro delito.
Nadie matizaria seriamente el caracter delictivo de una conducta en razon de la
(siempre posible) aplicacion de institutos procesales alternativos al juicio penal o de
la (siempre posible también) concurrencia de causas eximentes de la responsabilidad
penal. Entonces lo unico que puede afirmarse en favor del régimen vigente desde
la perspectiva de la consideracion del conflicto que atraviesa la mujer embarazada,
es que éste no implica necesariamente que en el caso concreto habra “carcel” para
la mujer que aborta, lo que, sin embargo, implica el mismo grado de "comprension”
que se tiene respecto de cualquiera que incurre en una conducta delictiva.

Quien estime que a la mujer embarazada no se le puede evitar este camino, al
margen de la realidad y gravedad de su conflicto, esta ciertamente en su derecho,
pero deberia sincerar su discurso y no incluir en él una supuesta preocupacion por
el drama de la mujer.

No puede sino ser desconcertante que estas contingencias, que pueden favorecer
a cualquier delincuente, sean lo unico que se le pueda ofrecer a la mujer, cuando
se tiene presente la especificidad del conflicto en que ésta se encuentra frente a un
embarazo no deseado y que es lo que explica que la preocupacion por su situacion
sea, al menos en el discurso, supuestamente compartida por todos los sectores. A
diferencia de lo que ocurre con el resto de los delitos, el conflicto implicado en el
aborto consentido por la mujer se caracteriza por dos factores: en primer lugar, porque
no afecta de modo mas o menos excepcional a alguna persona en particular, sino

a diferencia de lo que ocurre con la mujer embarazada y el que esta por nacer en el embarazo no
deseado, seguin luego se dird, ni la existencia ni el dominio de otro sobre los cables de alta tension
representan una afectacion de los derechos del ladron. El deber de éste de abstenerse de robar no
es comparable con el deber de aquélla de soportar la situacion que afecta sus derechos.
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que compromete potencialmente a todas (pero a la vez sélo a) las mujeres fértiles
y es un conflicto radical, con consecuencias siempre muy profundas para ellas; y
en segundo lugar porque, como luego se desarrollard, el deber de tolerancia que
se le impone a la mujer es unico e incomparable con cualquier otro deber positivo
reconocido por el ordenamiento juridico.

Es este caracter estructural y radical del conflicto al que se ven expuestas las
mujeres y solo las mujeres, lo que lo hace incomparable con otras circunstancias
conflictivas del tipo de aquéllas que se recogen en las reglas generales de los codigos
penales sobre exencion excepcional de la responsabilidad penal. Y es lo que explica
también que, como muestra el derecho comparado, en cualquier Estado que se
haga cargo genuinamente de la situacion de la mujer que enfrenta un embarazo
no deseado, el régimen penal del aborto por decision suya no queda entregado a
la simple aplicacion de las reglas generales, sino que se aborda en una regulacion
especial, sea en la propia codificacion penal, sea en la legislacion sanitaria a la que
aquélla se remite. Incluso si se estuviera por una interpretacion del derecho vigente
que, contra lo que parece indicar su letra, resultara especialmente considerada con
la mujer embarazada y redujera de modo significativo el riesgo de condena, sigue
siendo imperiosa la necesidad de una legislacion especial que provea de la certeza
que de ningtin modo la legislacion en vigor puede ofrecer, como Unico camino
razonablemente sequro para impedir no ya sélo la condena de la mujer y de los
terceros que actlan con su anuencia, sino, sobre todo, e/ procedimiento penal mismo
en su contra, al menos como regla general.

Como certeramente ha reconocido Wilenmann, los esfuerzos de reconstruccion
racional del derecho chileno en materia de aborto, orientados hacia la mayor
consideracion y respeto de los derechos de la mujer, aunque encomiables, no lograrian
ir mas alla de un "modelo de justificacion discursiva”, que de ningiin modo puede
satisfacer las necesidades de certeza procedimental que la materia demanda?.

De ahi que, aunque el objeto central de este articulo sea, como su nombre lo
indica, afirmar que los supuestos previstos por el Proyecto y bajo los cuales ha de
decaer la punibilidad del aborto deben considerarse causas de justificaciony que es

20 Wilenmann, "El consentimiento de la mujer y el sistema del delito de aborta”, op. cit, p. 318; en
cambio, se muestra contraria a una intervencion legislativa que ademas de proveer impunidad
sea "operativa”, aunque al parecer sdlo respecto a la afirmacién de un derecho al aborto como
prestacion de salud y no necesariamente para efectos penales, Ossanddn, “Regulacién penal del
aborto consentido y dignidad humana”, op. cit, p. 164.
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necesario que la ley exprese esto con toda claridad, no puede perderse un instante
de vista que lo realmente fundamental desde el punto de vista del mejoramiento del
statusjuridico de la mujer es, sin duda, que se tipifiquen explicitamente y en términos
lo mas objetivos posibles, los casos en que el Estado renuncia a la pretension de
exigirle que siga adelante con el embarazo no deseado. Si tales casos responden a la
l6gica de lo que en dogmatica juridico-penal se conoce como causa de justificacion,
de una causa de exculpacidn o disculpa o, en fin, de otra categoria dogmatica que
acarree impunidad, es por cierto una pregunta de la mayor importancia conceptual
y préctica, como se tratara de ilustrar luego, pero indudablemente secundaria en
comparacion con la indispensable superacion de un régimen de prohibicion general
solo limitado por la eventual aplicacion de eximentes igualmente generales.

Porque a pesar de la enorme distancia conceptual existente, por ejemplo, entre el
denominado estado de necesidad exculpante del art. 10 N° 11 CP, que es la causa de
exculpacion que en general se reconoce llamada a tener amplia acogida respecto de
mujeres cuyo conflicto con el embarazo no deseado las lleva a abortar?', y una causa
de justificacion indiscutida como es la legitima defensa propia del art. 10 N° 4 CP, en
la practica ambas eximentes operan en términos idénticos, ya que por regla general
solo se sabe si tendran cabida al cabo del proceso penal. Solamente la tipificacion
de causas eximentes objetivas y especificamente construidas en torno al aborto, lo
que es perfectamente posible gracias a que se conocen bien los casos extremos
de conflicto propios del embarazo no deseado, puede servir de filtro razonable del
proceso penal y puede, en consecuencia, ofrecer una dosis minima de sequridad
a las mujeres que se encuentran en tales situaciones y a quienes intervienen en la
practica del aborto.

Un sistema de indicaciones, en particular uno tan moderado como el previsto
por el Proyecto, parece ser el paso minimo que debe dar un ordenamiento juridico
genuinamente preocupado por la situacion de la mujer que vive la encrucijada del
embarazo no deseado al que se le agregan circunstancias extremas.

Para prevenir suspicacias terminologicas, en las paginas siguientes se entendera
por "aborto” la produccion de la muerte del embridn o feto anidado en el utero
de una mujer (en lo sucesivo, también nasciturus o el que estd por nacer), sea

21 Hernandez, Héctor en Couso, Jaime y Hernandez, Héctor (directores), Codigo penal comentado.
Parte general (Thomson Reuters), Santiago, 2011, "Art. 10 N° 11", p. 273; Ossandan, “Aborto y
justificacion”, op. cit, p. 361; y Ossanddn, "Regulacion penal del aborto consentido y dignidad
humana", op. cit, p. 163.
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directamente, sea como consecuencia asumida de su expulsion. Cuando se hable
sin mayores precisiones de "interrupcion del embarazo” se entendera lo mismo.
Por ultimo, en la medida en que el derecho vigente (art. 344 CP) equipara ambos
casos y los argumentos de fondo son los mismos, en las explicaciones siguientes en
general no se distinguira entre casos en que la mujer embarazada consiente que otro
practique el aborto y los menos usuales en los que ella misma lo practica, de modo
que cuando se hable de la mujer que "aborta” o "decide abortar" debe entenderse
también el caso normal en que una mujer consiente o decide consentir la practica
del aborto por parte de un tercero.

2. LOS POSIBLES SENTIDOS DE LA “DESPENALIZACION" Y LA IMPOR-
TANCIA DE LA CUESTION

El Proyecto habla de la "despenalizacion” del aborto bajo ciertas circunstancias,
es decir, emplea un concepto no técnico que simplemente expresa que en tales
supuestos el aborto deja de ser punible, sin mayores precisiones. Pero las razones
por las cuales una conducta genéricamente descrita en un tipo penal puede no
ser punible en el caso concreto son de naturaleza muy variada, como variadas son
también las consecuencias que, mas alla de la no punibilidad de la conducta, se
derivan de la naturaleza especifica que se le asigne a la razdn "despenalizadora”. Si
se prescinde de categorias dogmaticas menos consolidadas?, se pueden mencionar
al menos tres distintos tipos de razones para la no punibilidad de una conducta, de
naturaleza y consecuencias bien disimiles.

Asi, puede entenderse por "despenalizacion” la mera prescindencia de pena
por razones politico-criminales o de conveniencia social. Es lo que sucede con las
llamadas excusas legales absolutorias, como es el caso de la regla del art. 489 CP,
que consagra la no punibilidad de delitos no violentos contra la propiedad o el
patrimonio entre miembros de una misma familia, supuestos en que no se puede
dudar del caracter ilicito y plenamente reprochable del hecho, pero que, atendidas las
consecuencias aun mas disruptivas para las relaciones familiares que cabe esperar de
la intervencion penal, se ha considerado prudente eximir de pena. Que el hecho siga
siendo inequivocamente ilicito explica la expresa subsistencia de la responsabilidad
civil, asi como que el afectado pueda defenderse legitimamente, incluso de modo

22 Como las que pueden verse en Laurenzo Copello, Patricia, £/ aborto no punible (Bosch), Barcelona,
1990, p. 172 ss.: ambito libre del derecho, presupuestos negativos de merecimiento de pena y
causas propias de exclusion de lo ilicito penal; en tanto que ella misma se decanta, siguiendo a
Bacigalupo, por la llamada responsabilidad por el hecho (pp. 321 ss.y 327 ss.).
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violento, del ataque contra su propiedad o patrimonio, y que, como también se
declara expresamente, la impunidad no favorezca a intervinientes ajenos a la familia.

También puede entenderse por "despenalizacion” la no punibilidad basada en el
reconocimiento de que la persona que incurre en una conducta inequivocamente
ilicita se encuentra en una situacion que impide que se le pueda dirigir un reproche
justo por haberla ejecutado. Es lo caracteristico de las causas de exculpacion o
disculpa®, tales como el trastorno mental, tanto permanente como transitorio (la
"locura o demencia” y la “privacion total de razon” del art. 10N° 1 CP), la incapacidad
por minoria de edad (art. 10 N° 2 CP), el llamado error de prohibicion invencible, la
fuerza irresistible y el miedo insuperable (art. 10 N° 9 CP) y el "estado de necesidad
exculpante” (art. 10 N° 11 CP). El caracter ilicito de la conducta en todos estos
casos esta fuera de discusion, es decir, la valoracion que el ordenamiento juridico
hace de ella se mantiene inalterada; lo Unico distinto es que, a pesar de tratarse
de un hecho contrario a derecho, hay razones poderosas en virtud de las cuales se
puede “comprender”, al punto de “disculpar” al que lo ha perpetrado. Pero como el
hecho sigue siendo ilicito, nada obsta a que subsista la responsabilidad civil por el
mismo, que proceda la legitima defensa frente a él o que, al menos en principio, la
disculpa solo favorezca al interviniente a quien afecta la circunstancia, si bien la
reciente requlacion del “estado de necesidad exculpante”, introducida mediante la
Ley N° 20.480 de 18 de diciembre de 2010, extiende inequivocamente, bajo ciertas
condiciones, el efecto eximente a otros intervinientes?.

Pero la "despenalizacion” también puede significar el reconocimiento de que la
persona que realiza la conducta tiene el derecho a realizarla, con lo cual simplemente
pierde su caracter ilicito. Esto es lo que se conoce como una causa de justificacion,
en virtud de la cual la conducta en general prohibida se reconoce como conforme
a derecho, como legitima. Las consecuencias de este efecto justificante deben ser,
como es obvio, diametralmente diferentes a las de una excusa legal absolutoria o
de una causa de exculpacion o disculpa. Si el hecho es licito lo es para todos y para
cualquiera, de manera que cualquier interviniente en el mismo no hace mas que
actuar de modo completamente legitimo, lo que explica que no pueda dar lugar a

23 Conceptualmente se suele distinguir entre causas de exculpacion y causas de disculpa, pero en
este contexto las expresiones se emplean como sinénimas.

24 Enefecto, la circunstancia cuarta del art. 10 N° 11 CP exige: "Que el sacrificio del bien amenazado
por el mal no pueda ser razonablemente exigido al que lo aparta de si o, en su caso, a aque/ de
quien se Jo aparta siempre que elfo estuviese o pudiese estar en conocimiento de/ que actua” Lo
destaca Ossanddn, "Aborto vy justificacion”, op. cit, p. 361; y Ossandon, "Regulacién penal del
aborto consentido y dignidad humana”, op. cit, p. 163.
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responsabilidad civil, al menos no con fundamento en un hecho ilicito. Y tampoco
puede haber legitima defensa ante €l, pues la legitima defensa supone una agresion
ilegitima; mas bien es a la inversa, ya que es la conducta tendiente a impedirlo la
que en principio constituye una agresion ilegitima, ante la cual si cabe la legitima
defensa. Dicho de un modo coloquial, se trata de la diferencia entre “respaldar” y
simplemente "comprender”.

Ahora bien, de la descripcion somera de estos grupos de razones y de sus
consecuencias queda en evidencia la enorme trascendencia practica de asignarle a
los supuestos previstos por el Proyecto una determinada naturaleza juridica y no
otra. Como ya se ha adelantado, la tesis del presente trabajo consiste en que tales
supuestos constituyen causas de justificacion, asi como que, en todo caso, debieran
configurarse explicitamente como tales, para asegurar que se interpreten siempre
de ese modo. Las razones conceptuales y valorativas que dan sustento no solo a Ia
plausibilidad sino también a la Jegitimidad de la tesis se presentan en el apartado
siguiente (infra 3), pero no puede dejar de mencionarse aqui que la consideracion de
las indicaciones para un aborto no punible como causas de justificacion es la Unica
coherente con una politica publica que asume como un deber estatal la proteccion
de la salud y la dignidad de la mujer que decide abortar. Porque, en efecto, solo si se
acepta que en los casos especialmente tipificados la mujer tiene derecho a abortar,
es posible garantizar una serie de condiciones indispensables para la configuracion
de una tal politica publica.

Asi, por ejemplo, del caracter licito del hecho depende que la interrupcion del
embarazo pueda constituir una prestacion de salud que la mujer que se encuentra
en la situacion prevista por la ley puede exigir, al menos frente al sistema publico de
salud, en la misma medida en que son exigibles otras prestaciones de salud y bajo las
mismas condiciones, pues, evidentemente, sélo puede haber derecho a la practica de
una actividad licita. Y no solo eso. La licitud de la prestacion parece ser presupuesto
basico para que, en un Estado de Derecho, los 6rganos estatales puedan efectivamente
prestarla, organizandose y disponiendo personal y recursos de todo tipo al efecto.
En la misma linea, del caracter licito del aborto en los supuestos previstos por la ley
depende también que los deberes previstos para los profesionales de la salud, con
independencia del modo en que se regulen los efectos de una eventual objecion de
conciencia, sean asimismo exigibles, en la medida en que nadie puede ser obligado
no soélo a realizar de propia mano una conducta ilicita, sino que tampoco puede ser
obligado a contribuir a que otro la realice.
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Pero mucho mas importante, sin duda, que la exigibilidad o inexigibilidad de los
deberes profesionales asociados al aborto por decision de la mujer embarazada, es
la necesaria configuracion de un marco juridico sequro para los profesionales de la
salud llamados a practicar el aborto, a quienes, por cierto, no sélo les interesa no
ser perseguidos penalmente por las intervenciones que practican en los supuestos
previstos por la ley, sino que también y en primera linea que se reconozca que no han
hecho nada indebido al practicarlas, esto es, que han actuado conforme a derecho.
A esto se conectan como minimo importantes consecuencias propias del derecho
civil, tales como la validez (en cuanto posee objeto licito) de la relacion juridica en
virtud de la cual realizan la intervencion y perciben la retribucion correspondiente al
ejercicio de su profesion, asi como también que no tengan sustento posibles acciones
civiles en su contra (al menos por dafio moral) por parte de quienes aleguen un
interés legitimo en la conservacion de la vida del que esta por nacer, como podrian
ser otros ascendientes (padre o abuelos, por ejemplo), lo que si tendria sustento si
no se remueve uno de los requisitos basicos de la responsabilidad extracontractual,
como es la existencia de un hecho ilicito.

Por ultimo, lo més delicado de todo es que, no obstante la declaracion de no
punibilidad del aborto en los supuestos previstos por la ley, la afirmacion de la
subsistencia de su caracter ilicito deja abiertas de par en par las puertas para un
amplio espectro de acciones en defensa del que esta por nacer, acciones que pueden
ser coactivas e incluso violentas en contra de los profesionales involucrados o de la
propia mujer, y que, al margen de las posibles dudas sobre su correcta calificacion
juridica®®, ciertamente podrian alegar mayor o menor legitimidad para si en la medida
en que al menos tienen razon en cuanto a que constituyen una reaccion contra un
acto no punible pero flicito.

A veces no se le toma suficientemente el peso a estas consideraciones y se las
descalifica como simples calculos politico-criminales o de ingenieria social’®, en
circunstancias que una funcion fundamental de todo ordenamiento juridico es
precisamente dar certezas en cuestiones dificiles. De ahi que incluso en ordenamientos
que no estan dispuestos a reconocerles el caracter de causas de justificacion a los
supuestos de aborto no punible, la conciencia de los deberes minimos en la materia
de un Estado serio termina imponiendo que se provean estas certezas basicas por
otros medios, aun a costa de la coherencia conceptual. Es lo que, por ejemplo, ocurre

25 Se puede discutir, por ejemplo, que el que esta por nacer sea un pariente o un extraiio cuya “persona
o derechos” puedan ser defendidos legitimamente en los términos del art. 10 N° 5 0 6 CP.

26 Asi, en parte, Ossandon, "Aborto y justificacion”, op. cit, p. 359, con referencia a Garcia Cavero.
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nitidamente con el régimen general de plazo del derecho aleman. En Alemania, el
establecimiento de un sistema de plazo es el resultado de un didlogo nada de facil
entre el legislador y el Tribunal Constitucional Federal”’, tribunal que ha puesto especial
énfasis en el deber estatal de proteger la vida del que esta por nacer. Es asi como
en su primera sentencia sobre aborto, de 1975 (BVerfGE 39, 1, de 25 de febrero de
1975), el tribunal declard contraria a la Constitucion la ley que establecia un sistema
puro y simple de plazo, y luego solo aceptd un sistema de estas caracteristicas, en
el contexto de los ajustes legislativos que impuso el proceso de reunificacion de los
dos estados alemanes a partir de 1989, en la medida en que estuviera asociado a
una consultoria obligatoria para la mujer (BVerfGE 88, 203, de 23 de mayo de 1993),
aunque aclarando al mismo tiempo que la no punibilidad del aborto en estos casos no
podia establecerse como una justificacion del mismo, con lo cual afirmo su caracter
de hecho fundamentalmente ilicito (p. 273 y ss.y 278 y s.).

Pues bien, lo que interesa destacar en este contexto es que, a pesar de esta
aclaracion tan tajante y sensible a la distincion entre justificacion y exculpacion
o disculpa, en el mismo fallo el tribunal se ve obligado a hacerse cargo de buena
parte de las consecuencias problematicas de la afirmacion del caracter ilicito del
aborto practicado bajo las circunstancias previstas por la ley, y o hace de un modo
practicamente idéntico al que corresponderia si el aborto bajo esas condiciones
fuese licito.

En efecto, si bien declara expresamente que la mujer no tiene derecho a exigir
que la practica del aborto sea financiada por la institucion de salud previsional
correspondiente, al mismo tiempo declara que seria una decision legitima del
legislador que la mujer pudiera acudir a la ayuda social si no esta en condiciones de
costear el aborto (p. 321) y que en relacion con el mismo tuviera derecho a licencia
médica pagada (p. 324 s.). Declara, ademas, que el Estado esta obligado (porque es
una tarea estatal) a ofrecer posibilidades amplias y efectivas para que la mujer que
opta por el aborto pueda practicarselo (p. 328). En otro orden de consideraciones,
lo que probablemente sea lo mas importante desde un punto de vista del derecho
penal, declara también que la ley debe garantizar que no puedan tener lugar posibles
acciones de defensa o ayuda del que estd por nacer contra la mujer o su médico (p.
279). Por ultimo, en lo concerniente a los intereses de los profesionales de la salud,
afirma la validez del contrato en virtud del cual el médico y otros profesionales
practican el aborto (p. 295), a lo que cabria agregar que, mediante un fallo posterior

27 Paraun panorama de la evolucion, por todos, Eser, Albin en Schonke / Schréder, StGB-Kommentar,
28 edicion (Beck), Minchen, 2010, “Vor § 218 ff.", n° marg. 2 ss.

|243



244|

LA LEGITIMIDAD DE LAS INDICACIONES DEL ABORTO Y SU NECESARIO
CARACTER DE CAUSAS DE JUSTIFICACION

(BVerfGE 98, 265, p. 362 y ss., de 27 de octubre de 1998), se reconoci6 la practica
del aborto como objeto posible del ejercicio de la libertad de trabajo (art. 12 de
la Constitucion alemana), al declararse que atentaba contra dicha libertad una
regulacion que obligaba a los médicos dispuestos a practicar abortos a solicitar
una autorizacion estadual.

Ciertamente este cuadro no resulta coherente, como se ha encargado de destacar
criticamente la literatura alemana?®, parte de la cual incluso sostiene que, a pesar
de las declaraciones solemnes, el aborto que cumple los requisitos legales esta
justificado®. Pero tiene, en todo caso, la virtud de poner en evidencia la importancia
de las cuestiones involucradas en la precision del tipo de "despenalizacion” que se
esta introduciendo y por qué el legislador no puede desentenderse de ellas. Y parece
confirmar, también, que la Unica manera coherente de dar certeza y atender a las
necesidades de la mujer que enfrenta el aborto es a través del reconocimiento de
las indicaciones como causas de justificacion.

3. INDICACIONES COMO CAUSAS DE JUSTIFICACION

Como vya se ha adelantado, aqui se sostiene que las indicaciones habituales en
un sistema de indicaciones, y en particular las previstas por el Proyecto en actual
tramitacion, deben considerarse causas de justificacion, lectura que viene confirmada
por el propio texto de la iniciativa, en cuanto declara que el facultativo se encuentra
"autorizado” para interrumpir el embarazo en tales casos. A continuacion se desarrollan
las razones que sustentan este aserto.

3.1. Derecho comparado: ordenamientos sensibles a la distincion en-
tre justificacion y exculpacidn con indicaciones

Si se analiza el estado de la discusion en ordenamientos que prevén o han
previsto un sistema de indicaciones y que a la vez comparten la tradicion de distinguir
conceptualmente entre causas de justificacion y otras causas de no punibilidad, se
puede apreciar que la clara tendencia es hacia el tratamiento de las indicaciones como
causas de justificacion. Asi, por ejemplo, se entendié mayoritariamente en Espafia

28 Al respecto, con detalle, Merkel, Reinhard en Kindhduser, Urs, Neumann, Ulfrid y Paeffgen, Hans-
Ullrich (editores), Nomos-Kommentar. Strafgesetzbuch (NK-StGB), 4* edicion (Nomos), Baden-Baden,
2013, "§ 218 2", n°® marg. 55 ss.

29  Asi Merkel, "§ 218 a", op. cit, n° marg. 63 s., con referencias jurisprudenciales (civiles) y a otros
autores que mantienen la misma opinidn.
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mientras rigio el sistema de indicaciones (terapéutica, ético-social y embriopatica,
aunque esta Ultima mas amplia que en Chile, incluyendo riesgo de malformaciones),
introducido al Codigo de 1973 en 1985y que se mantuvo sin modificaciones bajo el
Cddigo de 1995% hasta la consagracion del actualmente vigente sistema de plazo
mediante la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcion voluntaria del embarazo®.

En el derecho italiano rige hasta hoy un sistema de indicaciones, introducido

mediante la Ley N° 194, de 22 de mayo de 1978, para la proteccion social de la

30

31

Si bien el Codigo penal de 1995 trajo consigo una nueva tipificacion de los delitos de aborto
(arts. 144 a 146), dejo inalterado el régimen de indicaciones de 1985 por la via de mantener
excepcionalmente la vigencia del art. 417 bis del Codigo de 1973 que lo contenia (disposicion
derogatoria Unica, 1 a]). El art. 417 bis del Codigo de 1973, introducido mediante Ley Organica
9/1985, de 5 de julio, era del siguiente tenor: 1. No serd punible el aborto practicado por un médico,
0 bajo su direccion, en centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado y con
consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias
siguientes: 1° Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica
de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por un
médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccion se
practique el aborto. /f En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podra prescindirse
del dictamen y del consentimiento expreso. 2° Que el embarazo sea consecuencia de un hecho
constitutivo de delito de violacion del articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro de
las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese sido denunciado.
3° Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que
el aborto se practique dentro de las veintidés primeras semanas de gestacion y que el dictamen,
expresado con anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o
establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien
0 bajo cuya direccion se practique el aborto. 2. En los casos previstos en el numero anterior, no
serd punible la conducta de la embarazada aun cuando la practica del aborto no se realice en
un centro o establecimiento publico o privado acreditado 0 no se hayan emitido los dictdmenes
médicos exigidos”.

Antes de 1995, con especial detalle (aunque mantiene otra opinidn, que ha permanecido aislada,
respecto de las indicaciones distintas de la terapéutica en caso de riesgo vital para la mujer),
Laurenzo Copello, £/ aborto no punible, op. cit, p. 143 ss.; véase también, como exponentes de la
amplia opinion dominante, Mufioz Conde, Francisco, Derecho penal. Parte especial, 82 edicion (Tirant
lo Blanch), Valencia, 1990, p. 88;y Cobo del Rosal, Manuel y Carbonell Mateu, Juan Carlos, en Vives
Antdn, Tomas (coordinador), Derecho penal. Parte especial, 3° edicion (Tirant lo Blanch), Valencia
1990, p. 583. Con el Codigo de 1995, esta interpretacion se vio confirmada por la referencia a los
casos "permitidos” por la ley en el art. 145, cfr. Lascurain Sanchez, Juan Antonio, en Rodriguez
Mourullo, Gonzalo (director), Comentarios al Codigo Pena (Civitas), Madrid, 1997, "Art. 145", p. 425;
y Valle Mufiz, José Manuel, en Quintero Olivares, Gonzalo (director), Comentarios a la Parte Especia/
de/ Derecho Penal, 2° edicion (Aranzadi), Elcano, 1999, “Libro Il, Titulo 1", p. 76; diferenciadamente,
en cambio, Serrano Gomez, Alfonso y Serrano Maillo, Alfonso, Derecho penal. Parte especial, 11°
edicion (Dykinson), Madrid, 2006, p. 90 ss. (causa de justificacion sélo en la indicacion terapéutica).
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maternidad y sobre la interrupcion voluntaria del embarazo. Aunque la unica indicacion
prevista para la interrupcion del embarazo dentro de los primeros 90 dias del mismo
es la indicacion terapéutica, ésta se formula en términos significativamente mas
laxos, en la medida en que se parte de un peligro serio para la salud fisica o siquica
de la mujer que, por un lado, se establece atendiendo “a su estado de salud, a sus
condiciones econémicas, sociales o familiares, a las circunstancias en las que ha
ocurrido la concepcion o a previsiones de anomalias o malformaciones del concebido”,
y, por otro, permite que ese estado pueda asociarse no solo a la continuacion del
embarazo o al parto, sino también a "la maternidad” (art. 4)%. Pues bien, aunque la
mencionada laxitud, que para algunos implica que en los hechos rija en Italia un
sistema de plazo®, ha dado lugar a alguna controversia®, la opinién ampliamente
dominante entiende que se trata de causas de justificacion respecto del delito de
aborto consentido “sin la observancia” de los requisitos legales, previsto en el art.
19 de la ley especial™®.

En el caso de Portugal, a través de la Ley 6/1984, de 6 de mayo, se introdujo en el
Cadigo Penal de 1982 un sistema de indicaciones, considerando especificamente una
indicacion terapéutica (art. 140.1 letras a] y b, distinguiendo grados de necesidad
e imponiendo restricciones temporales en supuestos de menor necesidad), una
indicacion embriopatica (art. 140.1 letra c], que incluia, con restricciones temporales,
razones eugenésicas) y una indicacion ética (art. 140.1 letra d]). Con modificaciones
menores que incluyen cambios en la numeracion de los preceptos (el articulo clave
es ahora el 142)%, este sistema subsistio como sistema tnico de no punibilidad del
aborto consentido por la mujer hasta que por Ley 16/2007, de 17 de abril, se introdujo
un sistema de plazo que opera en paralelo (nueva letra €] del art. 142.1: cuando la

32 Adicionalmente, conforme al art. 6, puede verificarse la interrupcién voluntaria del embarazo
después de los primeros 90 dias "cuando el embarazo o el parto implicaren un peligro grave para
la vida de la mujer" (letra a]) y "cuando se hubieren comprobado procesos patoldgicos, incluidos
los relativos a anomalias relevantes o malformaciones del nasciturus, que determinaren un peligro
grave para la salud fisica o siquica de la mujer (letra b])"

33 Zanchetti, Mario, en Crespi, Alberto, Stella, Federico y Zuccala, Giuseppe, Commentario breve af
Codice penale (CEDAM), Padova, 1992, “Interruzione della gravidanza”, Art. 4,1 5; y Tartara, Valeria,
en Dolcini, Emilio y Marinucci, Giorgio (editores), Codlice penale commentato, 32 edicion (IPSOA),
Milano, 2011, t. Ill, "L. 22 maggio 1978, n. 194", Art. 4, n° marg. 11 s.

34 Aunque al parecer solo de lege ferenda, como se desprende de la detallada toma de posicién de
Zanchetti, "Interruzione della gravidanza®, op. cit. [introduccion], VIII, 4.

35  Zanchetti, "Interruzione della gravidanza®, op. cit. [introduccion], VIII; Tartara, "L. 22 maggio 1978,
n. 194", op. cit, Art. 19 n® marg. 6, con referencias; véase también Art. 4, n® marg. 2, 20 ss.

36  Debidas al DL 48/1995, de 15 de marzo, y a la Ley 90/1997, de 30 de julio.
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interrupcion del embarazo fuera realizada "por opcion de la mujer” dentro de las
primeras 10 semanas del embarazo)¥. Durante el periodo en que dicho sistema rigio
como sistema unico, también existio amplio consenso en el seno de la doctrina
portuguesa en cuanto a que las indicaciones propiamente tales constituian causas
de justificacion, lo que venia fuertemente sugerido por la ley de 1984, que preveia
para el art. 140 del Codigo el epigrafe "exclusion de la ilicitud del aborto", epigrafe
que si bien fue reemplazado por la legislacion posterior, no ha traido consigo un
cambio de opinion?.

El asunto también es pacifico en ordenamientos que combinan un sistema de
plazo con indicaciones, como es el caso de Austria y Suiza. En el primer caso, el
§ 97 del Cddigo penal prevé la no punibilidad del aborto practicado por personal
médico, por una parte, dentro de los primeros tres meses de embarazo luego de una
asesoria médica (plazo) vy, por la otra, en cualquier tiempo, cuando sea necesario
para evitar un peligro serio para la vida o un dafio grave para la salud corporal o
siquica de la embarazada, o exista un peligro serio de que el nifio sea gravemente
dafiado corporal o siquicamente, o si al tiempo de la concepcion la embarazada era
incapaz (indicaciones), y no se discute que en todos esos casos se excluye la ilicitud
del hecho®. En el sequndo caso, el art. 119 del Cédigo penal prevé la no punibilidad
del aborto practicado por personal médico, en primer lugar, cuando a juicio médico
€S necesario para que se pueda evitar a la mujer embarazada el peligro de un dafio
corporal grave o una situacion de necesidad siquica grave (indicaciones) y, en

37 Elart. 142.1 vigente es del siguiente tenor: "Nao ¢ punivel a interrupgdo da gravidez efetuada por
médico, ou sob a sua direcdo, em estabelecimento de saude oficial ou oficialmente reconhecido e
com o consentimento da mulher gravida, quando: a) Constituir o Gnico meio de remover perigo de
morte ou de grave e irreversivel lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher
gravida; b) Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesdo para
0 corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida e for realizada nas primeiras 12
semanas de gravidez; ¢) Houver seguros motivos para prever que o nascituro vird a sofrer, de
forma incuravel, de grave doenca ou malformagdo congénita, e for realizada nas primeiras 24
semanas de gravidez, excepcionando-se as situagdes de fetos invidveis, caso em que a interrupcao
podera ser praticada a todo o tempo; d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e
autodeterminacéo sexual e a interrupcdo for realizada nas primeiras 16 semanas; e) For realizada,
por opcao da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez".

38  Sobre esto, por todos, Figueiredo Dias, Jorge de, en Figueiredo Dias, Jorge de (director), Comentario
Conimbricense do Cadigo penal. Parte especial (Coimora Editora), Coimbra, 1999, T. I, "Art. 142",
p. 177 ss. (§ 16 ss.). A los argumentos del autor habria que agregar que la ley de 2007 se presenta
también como una ley de "exclusion de la ilicitud" de la interrupcion voluntaria del embarazo.

39 Asi, por todos, Fabrizy, Ernst Eugen, Strafgesetzouch und ausgewahlte Nebengesetze. Kurzkommentar,
112 edicion (Manz), Wien, 2013, "§ 97", n® marg. 1.
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segundo lugar, cuando dentro de las 12 semanas desde el comienzo de la ultima
menstruacion la mujer "hace valer" por escrito que se encuentra en una situacion
de necesidad, que, sin embargo, inequivocamente no necesita ser verificada (con lo
cual se puede poner en duda que se trate de genuinas indicaciones y que no se esté
derechamente frente a un sistema de plazo), y también es pacifico que en ambos
casos se esta frente a una causa de justificacion.

Pero muy probablemente la situacion mas interesante al respecto sea la del
derecho aleman, donde, como se ha visto, el Tribunal Constitucional Federal no
se ha limitado simplemente a verificar la constitucionalidad de una determinada
regulacion, sino que, ademas, se ha pronunciado expresamente sobre la naturaleza
juridica que han de tener las causas de no punibilidad del aborto. En concreto,
como ya se dijo y al margen de la acusada falta de coherencia en los resultados
practicos, el tribunal declaré que no era constitucionalmente admisible darle caracter
justificante al régimen general de plazo con asesoria obligatoria, en la medida en
que se prescindia de la comprobacion de una situacion excepcional insoportable,
con lo cual dejo en claro, al mismo tiempo, que de darse una situacion de ese tipo
y estando ésta sujeta a verificacion, el legislador podia legitimamente declarar
conforme a derecho el aborto™'.

Sobre esta base, el § 218 a del Codigo Penal aleman distingue explicitamente
entre una forma de atipicidad (“No se realiza el tipo del § 218 cuando...”) y las causas
de justificacion. El régimen general de plazo con asesoria obligatoria solo implica
atipicidad (inciso primero), mientras que las indicaciones implican justificacion
(incisos sequndo y tercero), sin que se haya puesto en duda la constitucionalidad
de los términos de esta concreta formulacion legal. Y no puede dejar de destacarse
que las indicaciones previstas como causas de justificacion son la llamada indicacion
médico-social (inciso sequndo: cuando a juicio médico y teniendo en cuenta las
condiciones de vida actuales y futuras de la embarazada, la interrupcion del embarazo
es indicada para evitar un peligro para la vida o el peligro de una afectacion grave

40 Schwarzenegger, Christian y Heimgartner, Stefan, en Niggli, Marcel Alexander y Wiprachtiger, Hans
(editores), Basler Kommentar. Strafrecht Il, 32 edicion (Helbing Lichtenhahn), Basel, 2013, “Art. 118",
n° marg. 28, "Art. 119", n® marg. 2; Stratenwerth, Guinter y Wohlers, Wolfgang, Schweizerisches
Strafgesetzbuch. Handkommentar, 32 edicion (Stampfli), Bern, 2013, "Art. 119", n® marg. 1. Como
dan cuenta Trechsel, Stefan y Fingerhuth, Thomas, en Trechsel, Stefan y Pieth, Mark (editores),
Schweizerisches Strafgesetzbuch. Praxiskommentar, 2° edicion (Dike), Zurich - St. Gallen, 2013,
"Art. 119", n® marg. 11, las cajas de salud previsional estan obligadas a asumir los costos de un
aborto legal (en la jurisprudencia: BGE 107 V 100 ss.).

41 BVerfGE 88, 203 (p. 273 55.).
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del estado de salud corporal o siquico de la embarazada, y el peligro no es evitable
de otro modo exigible para ella), que seguin opinion dominante contiene la antigua
indicacion embriopatica*, y la indicacion criminoldgica o ética, es decir, exactamente
las mismas indicaciones que hoy se estan discutiendo en Chile.

3.2. La razon de fondo: el insélito deber de poner el propio cuerpo a
disposicion de otro

Como es obvio, el asunto no puede despacharse apelando sin mas a la autoridad
de legislacion y jurisprudencia extranjera, por mucho que representen una clara
tendencia internacional. No puede eludirse el abordaje directo de la cuestion de si
resulta conceptualmente admisible que el aborto pueda, bajo ciertas circunstancias,
ser un acto justificado, esto es, un acto licito y no sélo no punible.

La tesis que aqui se defiende es que al aborto practicado con el consentimiento
de la mujer siempre subyace una situacion de conflicto entre dos bienes o intereses
dignos de proteccion, que puede resolverse legitimamente, porque hay buenas
razones para ello, en favor de uno de tales bienes o intereses en algunos casos, en
favor del otro en los demas.

El punto de partida, esto es, la existencia de un genuino conflicto, es, aunque
no unanime, relativamente pacifico. Asi, se admite en general que la vida del que
esta por nacer es un bien o interés valioso 0 muy valioso que merece proteccion en
cuanto tal, con independencia de los intereses de la mujer embarazada, de modo
que el que esta por nacer no es un mero apéndice del cuerpo de la mujer, del que
ésta pueda disponer sin mas*. Mas que en otros ordenamientos juridicos, en el
derecho vigente en Chile esto resulta dificilmente controvertible a la luz del art. 19
N° 1inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica (CPR), que consagra
expresamente la proteccion legal de “la vida del que esta por nacer”, formulacion
que no se deja identificar con la simple proteccion de los intereses de la mujer
embarazada y que mas bien expresa la existencia de un bien juridico distinto. Y esto

42 Al respecto Merkel, "§ 218 a", op. cit, n° marg. 95, explicando como la supresion formal de la
indicacion sélo habria perseqguido eliminar su cardcter eugenésico.

43 Enlaliteraturajuridico-penal chilena se han expresado abiertamente contra este reconocimiento,
sinembargo, Guzman Dalbora, José Luis, "Aborto: delito arcaico, punibilidad regresiva y explotacion
social”, Revista de Estudios de la Justicia N° 17 (2012), pp. 17-51; y Mafalich, Juan Pablo, "La
permisibilidad del aborto como problema ontoldgico”, Derecho y Humanidades N° 23 (2014), pp.
305-333.
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con independencia de la polémica sobre si el ordenamiento constitucional chileno
reconoce 0 no al nasciturus el status de personay, en cuanto tal, el derecho a la
vida a que se refiere el inciso primero del art. 19 N° 1 CPR*.

Asimismo, nadie podria negar que el embarazo compromete muy significativamente
el cuerpo de la mujery, a partir de eso, un haz de intereses suyos de diverso tipo que
merecen proteccion, de modo que un embarazo no deseado compromete sin duda
dichos intereses vy, en ultimo término, su autonomia y dignidad, sin necesidad de
acercarse siquiera a situaciones extremas y dramaticas, como las que se describen
en las indicaciones que suele conocer el derecho comparado.

Lo que no es nada de pacifico es la forma de resolver legitimamente este conflicto.
En la medida en que entre nosotros no parece estar realmente en discusion la
opcion por un “aborto libre”, esto es, la solucidén que hace primar en todo caso y sin
restricciones de ningun tipo los intereses de la mujer, el debate actual que se da en
Chile en torno al aborto consentido por la mujer puede describirse como uno entre
quienes entienden que la vida del que esta por nacer no puede ser sacrificada en
ningun caso, con lo cual le atribuyen primacia absoluta (siempre y sobre cualquier
interés de la mujer), y quienes, en cambio, entienden que en algunos casos la vida del
que esta por nacer debe ceder ante el interés de la mujer. En el primer grupo deben
contarse también los que sugieren que el conflicto no tiene solucion legitima posible,
con lo cual, de hecho, validan la preferencia por la continuacion del embarazo. En el
segundo se encuentran, sin desconocer la importante diferencia que media entre ambas
posiciones, no sélo aquéllos que estan por un sistema de indicaciones mas o menos
rigido, sino también los partidarios de un sistema de plazo (que manifiestamente es
una restriccion significativa a la libertad de decision de la mujer) como mecanismo
de distribucion de la preferencia por uno u otro bien.

Como ya se ha adelantado, aqui se favorece la segunda posicion. Mas especificamente,
se favorece un sistema de plazo, con lo cual un sistema de indicaciones como el que
se esta discutiendo hoy en Chile se considera un avance minimo indispensable de
la regulacién. Ahora bien, como el debate actual esta centrado exclusivamente en

44 Ajuicio del suscrito, las mejores razones hablan en contra de ese reconocimiento, pero si no se
abunda en el punto es por la conviccidn de que, contra lo que algunos pretenden, no es decisivo
para el régimen juridico del aborto consentido por la mujer embarazada, segun se sostendrd luego
en el cuerpo de este articulo. Un desarrollo de la cuestion a partir de la negacidn del status de
persona del que estd por nacer puede verse en Mayer, Laura, "La vida del que esta por nacer como
objeto de proteccion legal”, Revista de Derechos Fundamentales (Universidad de Vina del Mar),
N° 5 (2011), pp. 63-80.
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la introduccion de un sistema de indicaciones, las lineas siguientes solo se haran
cargo de dicho sistema.

Con todo, antes de avanzar en la fundamentacion de un sistema como el previsto
en el Proyecto en actual discusion, conviene hacerse cargo de la critica en cuanto a
que un sistema de indicaciones que, como se defiende aqui, constituyan causas de
justificacion (y que en esa medida impliquen un derecho a abortar) se desentenderia
completamente del nasciturus, haciendo prevalecer los intereses de la mujer en
términos absolutos®. De la sola presentacion de las posiciones se desprende que se
trata de una acusacion sin sentido. Es solamente en razon del alto valor que se le
reconoce a la vida del que esta por nacer que a la mujer embarazada se le impone
el deber insolito de soportar que su cuerpo esté al servicio de otro, deber del que
solo puede liberarse en casos muy excepcionales, bajo amenaza de pena en caso de
incumplimiento mas alla de esos limites. Que la liberacion excepcional se reconozca
como un derecho no altera en absoluto el peso enorme de la vida del que esta por
nacer en la configuracion del régimen del aborto®. A algunos esto podra parecer
insuficiente, pero no puede negarse seriamente.

Contra el sistema de indicaciones entendidas como causas de justificacion se ha
hecho valer en nuestro medio que las indicaciones no satisfarian las exigencias de
las causas de justificacion tradicionales reconocidas en nuestro derecho: no puede
hablarse de legitima defensa porque el nasciturus no agrede ilegitimamente a la
mujer, ni tampoco de estado de necesidad justificante, en los términos del art. 10 N°
7 CP, no sélo porgque aqui no se afecta la propiedad de otros, como exige ese precepto
(lo que, sin embargo, podria obviarse por quienes sostengan que el nuevo art. 10 N°
11 CP contiene, al menos en parte, también una causa de justificacion), sino sobre
todo porque el estado de necesidad justificante supone que el bien resguardado

45 Asi, Ossanddn, "Regulacion penal del aborto consentido y dignidad humana”, op. cit, p. 147 s.

46 Incluso un sistema de plazo implica una restriccion radical a la libertad de decision de la muijer,
que solo se justifica por el valor de la vida del que esta por nacer.

47 Asi, Cury, Enrique, "El estado de necesidad en el Cédigo Penal chileno”, en AA.W., La ciencia penal
enJa Universidad de Chile (Facultad de Derecho de la Universidad de Chile), Santiago, 2013, p. 252
s.; con dudas, aunque favorable a esa idea, Couso, Jaime, en Couso, Jaime y Herndndez, Héctor
(directores), Cadigo penal comentado. Parte generaf (Thomson Reuters), Santiago, 2011, “Art. 10 N°
7", p. 234 s.;y Acosta, Juan Domingo, "Articulo 10 N°s. 7°y 11° del Cédigo penal. Algunos criterios
de delimitacion”, en van Weezel, Alex (editor), Humanizar y renovar el Derecho penal. Estudios en
memoria de Enrique Cury (Thomson Reuters), Santiago, 2013, p. 696 s.
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sea de mayor valor que el bien sacrificado, lo que es al menos discutible en algunos
casos y ciertamente insostenible en la mayoria de los supuestos*.

Con ser ciertas estas Ultimas afirmaciones, en sus propios términos el argumento
no puede ser decisivo porgue aqui no se trata de la concurrencia de la legitima defensa
o del estado de necesidad justificante requlado en el art. 10N° 7 CP, sino simplemente
de la introduccion legislativa de nuevas y distintas causas de justificacion, 1o que es
sin duda posible, a menos que se quiera negar que eso es precisamente lo que sucede,
cuando menos a través del art. 10 N° 10 CP, cada vez que la ley consagra el derecho
de realizar bajo ciertas circunstancias una conducta subsumible en un tipo penal.

El verdadero argumento seria, entonces, que sélo un supuesto equivalente a las
causas de justificacion tradicionales podria equipararse legitimamente a ellas. Pero
entonces habria que hacerse cargo, al menos, de todas las estructuras justificantes
reconocidas por la doctrina juridico-penal y no solo de las que han servido para
construir el argumento. En particular, quienes lo enarbolan suelen omitir hacerse
cargo de la distincion conceptual entre las diferentes formas de estado de necesidad
justificante y se limitan a constatar la imposibilidad de emparentar las indicaciones
del aborto con el llamado estado de necesidad agresivo®. Esta forma de estado de
necesidad, que es la que recoge el art. 10 N° 7 CP, se caracteriza porque el mal que
se trata de evitar no proviene del bien (o de la esfera de organizacion del titular del
bien) que se dafa para evitarlo, circunstancia que explica que se le someta en general
a requisitos exigentes, como son la subsidiariedad y una cierta proporcionalidad entre

48  Tacitamente respecto del estado de necesidad, Rodriguez Collao, "El delito de aborto frente a la
Constitucion de 1980", op. cit, p. 384; exhaustivamente, haciéndose cargo también del ejercicio
legitimo de un derecho, Ossandén, "Aborto y justificacion”, op. cit,, pp. 330 ss., 357 ss. 'y passim;
en Espana, Laurenzo Copello, Ef aborto no punible, op. cit, p. 149 s. (esta autora examina y rechaza
también el ejercicio legitimo de un derecho, propuesto por Cerezo Mir, p. 150 ss.).

49 Esloque le ocurre a Laurenzo Copello, £ aborto no punible, op. cit,, p. 145 ss., quien sélo en una
nota al pie menciona el (pero no se hace cargo del) estado de necesidad defensivo (p. 149, con
nota al pie N° 20); en Chile, manifiestamente Rodriguez Collao, "El delito de aborto frente a la
Constitucion de 1980", op. cit., p. 384; Ossanddn, "Regulacion penal del aborto consentido y dignidad
humana", op. cit, p. 161;y Garcia, "Informe sobre la necesidad de la institucionalizacion del aborto
terapéutico y el modelo de criminalizacion del aborto consentido en Chile”, op. cit, p. 239 s. Este
ultimo con referencias a Roxin, pero sin mencionar que en los pasajes citados este autor se refiere
exclusivamente a los supuestos de estado de necesidad agresivo, que no es lo que, expresamente,
se da a su juicio en el aborto terapéutico (incurre en el mismo defecto, aunque en este trabajo
si se hace cargo del estado de necesidad defensivo, Ossanddn, "Aborto y justificacion”, op. cit, p.
357 s.).
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los males en juego, concretamente que el mal evitado sea mayor que el causado®,
lo que se relaciona en buena medida también con el mayor o menor valor de los
bienes en juego. Y, por cierto, si ya la afirmacion de un posible mayor valor de la
vida de la mujer respecto de la vida del nasciturus puede resultar controversial, una
afirmacion semejante se hace practicamente insostenible cuando en la comparacion
se consideran otros intereses de menor rango de la mujer®'.

Pero existe también otra forma de estado de necesidad, el Ilamado estado de
necesidad defensivo, sin reconocimiento expreso en la legislacion chilena, pero cuyo
reconocimiento conceptual va siendo creciente en nuestra literatura®. El estado de
necesidad defensivo se caracteriza porque el mal que se trata de evitar proviene
precisamente del bien (o de la esfera de organizacion del titular del bien) que se
dafia para evitarlo, aunque sin llegar a constituir una agresion ilegitima en los
términos de la legitima defensa. Es esta diferencia con las situaciones de legitima
defensa lo que explica que se le imponga la exigencia de subsidiariedad propia de
cualquier estado de necesidad, pero no la estricta exigencia de proporcionalidad del
estado de necesidad agresivo, sino una mas moderada, en términos de que el mal
que se evita no sea mucho menor que el que se causa para evitarlo. De este modo,
la estructura de las indicaciones del aborto, al menos de algunas de ellas, se acerca
considerablemente a la del estado de necesidad defensivo®™.

Para evitar posibles malentendidos, aqui no se esta afirmando que las indicaciones
del aborto sean necesariamente casos de estado de necesidad defensivo, lo que por
lo demas, como ya se ha dicho, no es necesario si el legislador las establece expresa y
especificamente, sino sélo que hay causas de justificacion reconocidas ampliamente

50  Elart. 10 N° 7 CP, junto con reducir el circulo de bienes juridicos sacrificables a la propiedad, exige
expresamente que el mal que se evita "sea mayor que el causado para evitarlo" y que "no haya
otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo”

51 Asi, Ossandon, "Aborto vy justificacion”, op. cit, p. 357 ss.; Laurenzo Copello, Ef aborto no punible,
op. cit, p. 149 s.

52 Engeneral, al respecto Wilenmann, Javier, “El fundamento del estado de necesidad justificante en
el Derecho penal chileno. Al mismo tiempo, introduccion al problema de la dogmatica del estado
de necesidad en Chile", Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XXVII, N° 1 (2014), pp. 213-244 (p. 217
con nota al pie N° 9), con referencias.

53 Asilo havisto, al menos respecto del aborto terapéutico, Bascufidn Rodriguez, "La licitud del aborto
consentido en el Derecho chilena”, op. cit, pp. 151y 173. Un desarrollo mas detallado del mismo
autor, centrado en la demostracion del cardcter no absoluto de la prohibicion de matar a personas
inocentes, en Bascufidn Rodriguez, Antonio, “La pildora del dia después ante la jurisprudencia”,
Estudios Publicos N° 95 (2004), pp. 43-89 (p. 67 ss.).
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a las que las indicaciones o al menos algunas de ellas pueden equipararse en razon
de que, sin ser idénticas, se pueden considerar estructuralmente equivalentes.

Es cierto que un sector relevante (aunque minoritario)* de la literatura comparada
se opone a que la simple circunstancia de que el mal que se trata de evitar
"provenga” de un determinado bien (o de la esfera de organizacion del titular de
un determinado bien) autorice sin mas a sacrificarlo en los términos del estado de
necesidad defensivo, y exige que el mal sea de algun modo “imputable” a su titular,
lo cual, como es manifiesto que no es predicable del nasciturus, cerraria la posibilidad
de una justificacion en cualquier caso de aborto®, lo que seria concordante con
el postulado de la existencia de una prohibicion absoluta de matar a un inocente,
en virtud de la cual los casos que conducen a ese resultado a lo mas podrian ser
exculpados, pero nunca justificados®™. Sin embargo, esta afirmacion no resulta
plausible en situaciones extremas, ya que “nadie que no tenga un deber especial de
exponerse al peligro tiene que soportar dafios corporales graves en consideracion
de otro"*, con independencia de que éste sea inocente o no, de modo que “en casos
limite sera inevitable una ponderacion de vida frente a vida, inadmisible en otros
caso0s"®. Y esto debe ser zanjado por el derecho.

Es lo que se desprende, por lo demas, de la aplicacion, en una serie de supuestos
en los que nada puede imputarse a la victima, de la llamada doctrina del "doble
efecto”, por ejemplo, en el Derecho internacional de la guerra® vy, por cierto, en
materia de aborto®. Si conforme a dicha doctrina la muerte de los pasajeros del

54 Como reconoce Coca Vila, Ivd, “Entre la responsabilidad y la solidaridad. El estado de necesidad
defensivo”, InDret 1/2011, pp. 1-40 (p. 6 5.).

55  En Chile, Ossandon, "Aborto y justificacion”, op. cit, pp. 338 y 342 ss., con referencias.

56 Asi, por ejemplo, Ossanddn, "Regulacion penal del aborto consentido y dignidad humana”, op. cit,
pp. 154 s.y 157 s.

57  Roxin, Claus, Strafrecht AT}, 42 edicion (Beck), Miinchen, 2006, § 16 n° marg. 78, sobre el conjunto
de la discusion véase § 16 n° marg. 72 ss. (hay traduccion espafiola de la 2° edicion alemana de
1994: Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general f [trad. Luzdn Pefa, Diaz y Garcia Conlledo y De
Vicente Remesal] [Civitas], Madrid, 1997, véase § 16 n° marg. 62 ss., el pasaje citado se encuentra
en el n° marg. 68).

58  Roxin, Strafrecht AT/, op. cit, § 16 n° marg. 78 (Derecho penal PG/, § 16 n° marg. 68).

59 Al respecto Miranda, Alejandro, "El principio del doble efecto y su relevancia en el razonamiento
juridico”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 35 (2008), pp. 485-519 (pp. 501 y 508).

60  Miranda, "El principio del doble efecto y su relevancia en el razonamiento juridico”, op. cit, p. 510
s.; mas especificamente Miranda, Alejandro, ";Qué es el aborto indirecto? La prohibicion del aborto
y el principio del doble efecto”, Acta Bioethica, Vol. 20 (2014), pp. 159-167; también Ossandon,
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avion derribado para evitar que los secuestradores que han tomado su control lo
estrellen contra un edificio constituye un mero “"efecto colateral" de un acto /icito
de defensa®, es evidente que para sus partidarios, en los hechos, la prohibicion de
matar inocentes no es absoluta®. Y si la prohibicién de matar personas inocentes
no es absoluta, entonces la eventual atribucion del status de persona al nasciturus
y, consecuentemente, su eventual titularidad sobre el derecho a la vida no es un
argumento decisivo contra la justificacion del aborto®. Pero ahora la cuestion
fundamental es, como es obvio, cudles son las razones en virtud de las que habria
de justificarse el aborto consentido por la mujer.

En aquellos casos en que existe riesgo de muerte para la mujer, la justificacion es
reconocida universal y pacificamente® y puede conceptualizarse como un caso de
estado de necesidad defensivo®. Si el derecho vigente efectivamente no lo reconoce
en casos de aborto "directo” o no lo reconoce con suficiente claridad, entonces, al
margen de una posible declaracion de inconstitucionalidad, la ley debe ser modificada
a la brevedad. El Proyecto en actual discusion asi lo hace.

Maria Magdalena, "La intencion de dar muerte al feto y su relevancia para la imputacion objetiva
y subjetiva en el delito de aborto”, Revista de Derecho de la Universidad Catolica del Norte, Afio
18, N° 2 (2011), pp. 103-136 (p. 117 ss.); Ossandon, "Regulacion penal del aborto consentido y
dignidad humana", op. cit, p. 159; Garcia, "Informe sobre la necesidad de la institucionalizacion
del aborto terapéutico y el modelo de criminalizacion del aborto consentido en Chile”, op. cit., p.
236 ss.

61 Asi, Miranda, "El principio del doble efecto y su relevancia en el razonamiento juridico", op. cit, p.
512.

62  Por cierto, en nada cambia la valoracion que los partidarios de la doctrina crean genuinamente
que en tales casos la delimitacion entre lo (juridicamente) legitimo vy lo ilegitimo radica en la
subjetividad del agente. Es significativo, en todo caso, que un especialista en la materia sostenga
inequivocamente que, para efectos juridicos, la justificacion de una conducta es totalmente
independiente de las intenciones del sujeto: Miranda, Alejandro, "Eutanasia, suicidio asistido y
principio del doble efecto. Réplica al profesor Rodolfo Figueroa", Revista Médica de Chile, N° 140
(2012), pp. 261-265 (p. 263).

63 Asi, Bascufidn Rodriguez, Antonio, “"Limites a la prohibicidn y autorizacion legal del aborto en el
Derecho constitucional comparado”, Revista de Derecho Publico, Vol. 63 (2001), pp. 209-247 (p.
247).

64  Hasta donde se puede ver, no existen legislaciones occidentales que no permitan el aborto en estos
casos. No lo dudan autores reacios a reconocer un aborto justificado, a pesar de situar el asunto
en la logica del estado de necesidad agresivo, tales como Laurenzo Copello, £/ aborto no punible,
op. cit, p. 242 ss. (no asi las demas indicaciones, p. 248); o Rodriguez Collao, "El delito de aborto
frente a la Constitucion de 1980", op. cit, p. 384 s.

65  Bascuidn Rodriguez, “La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”, op. cit, p. 173,
invocando, ademas, la garantia de igualdad ante la ley.
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Mas alla de ese caso indiscutible, desde luego para aquéllos en que existe
riesgo para la salud de la mujer y sea dudosa la pertinencia de la razon precedente,
las razones para justificar el aborto se encuentran en la circunstancia, que torna
incomparable la situacion de conflicto de la mujer ante el embarazo no deseado,
de que la vida del que esta por nacer vy, por lo tanto, su conservacion suponen un
compromiso positivo, irreemplazable® y particularmente intenso de su cuerpo por
un tiempo prolongado®.

Lo que la regulacion del aborto exige a la mujer no es simplemente abstenerse
de matar al que esta por nacer, no es simplemente el deber negativo que rige para
todo el resto de las personas y que lo Unico que compromete o afecta es la libertad
general de actuacion en ese contexto sumamente especifico. Por el contrario, para
la mujer embarazada la Unica manera de no matar al que esta por nacer (o de no
consentir en que se le mate) es poner su cuerpo a disposicion del mismo y soportar
que crezca en su interior, con todo lo que ello implica, por un periodo que, por lo
general, se extiende por 9 meses.

Como es facil de advertir, esto no se le exige a nadie mas. Todo el resto de las
personas estd en condiciones de honrar la vida de los demas (incluyendo la del
que esta por nacer) de un modo asaz sencillo, como es simplemente abstenerse de
realizar conductas que les ocasionen la muerte, lo que por cierto limita su libertad y
en algunos casos hasta puede perjudicar sus intereses, sacrificios que, sin embargo,
de modo alguno se comparan con la carga de poner el propio cuerpo a disposicion de
la vida de otro. La genialidad del "caso del violinista" propuesto por Judith J. Thomson
radica precisamente en haber llamado la atencidn sobre este aspecto central para el
debate sobre el aborto: el lector que de buena fe esta dispuesto a sequir la fantasia
e imaginarse como un buen dia despierta conectado a otra persona, cuya vida
depende (porque de algin modo se sirve del cuerpo del lector) de que la conexion

66  Esloque nose ve cuando se critica que las razones en favor del aborto valdrian también para el
hecho de dar muerte a los hijos nacidos.

67  Sobre esto, en Chile, Bascuian Rodriguez, "La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”,
op. cit, p. 167 ss.; Bascuiidn Rodriguez, "Limites a la prohibicion y autorizacion legal del aborto
en el Derecho constitucional comparado”, op. cit, p. 245 ss.; Horvitz, Maria Inés y Soto, Miguel,
"Consideraciones criticas sobre la requlacion del delito de aborto en el Anteproyecto del nuevo
Codigo Penal, elaborado por el Foro del Ministerio de Justicia”, Revista de Estudios de la Justicia,
N° 9 (2007), pp. 75-120 (p. 79 con nota al pie N° 7 y p. 89 con nota al pie N° 34); Wilenmann, "El
consentimiento de la mujer y el sistema del delito de aborto”, op. cit, p. 294.
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se mantenga por un tiempo prolongado®, puede apreciar con toda claridad cudl es
la exacta situacion de la mujer en el embarazo.

La peculiaridad de la situacion y sus consecuencias para la configuracion de los
deberes de la mujer no pueden pasar inadvertidas para la dogmatica juridico-penal.
Claramente lo que se pide de la mujer no es asimilable sin mas al deber general y
fundamental de organizarse y comportarse de modo de no dafar a otros (neminem
laedere, competencia por organizacion), sino que inequivocamente implica un deber
positivo de ponerse a disposicion del bienestar de otro, deber que, al menos en
principio, sélo se deja entender como un deber de solidaridad®. En consecuencia,
es errdneo (o al menos estd insuficientemente fundado) sostener que, por grave
que sea el conflicto que vive la mujer y por grandes que sean los sacrificios que
debe afrontar en razon del embarazo, el aborto no puede justificarse, insistiendo
simplemente en que se trata de una “conducta de dar muerte a otro"”.

Una vez mas debe recalcarse que el posible reconocimiento al que esta por
nacer del status de persona vy titular del derecho a la vida no altera la conclusion

68  Thomson, Judith J., "A Defense of Abortion”, Philosophy & Publics Affairs, Vol. 1 (1971-1972), pp.
47-66 (p. 48 s.) (hay traduccion espafiola: “Defensa del aborto” [trad. de Sainz de los Terreros], en
Dworkin, Ronald [compilador], Filosofia del Derecho [Fondo de Cultura Econdmical, México 1980,
p. 211 ss.). Ciertos excesos literarios de la formulacion del caso han permitido que el debate se
desvie hacia puntos no esenciales, que no es del caso abordar aqui.

69 Asi, Jakobs, Glnther, La imputacion penal de Ja accion y de fa omision (trad. de Sanchez-Vera
Gomez-Trelles), Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, p. 64 (incluido también en
Jakobs, Glinther, Dogmadtica de Derecho penal'y la configuracion normativa de la sociedad [Civitas],
Madrid, 2004, Cap. IV, pp. 99-148 y p. 142), sin perjuicio de la reserva expresa en cuanto a que en
materia de aborto pudiera fundarse un deber de la mujer que fuera mas alla de la mera solidaridad,
remata afirmando que "una accion facticamente dafiina no tiene por qué ser siempre contraria a
una prohibicion de lesion”. Entre nosotros, entienden que se trata de un mero deber de solidaridad
Bascufian Rodriguez, "La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”, op. ¢it, p. 167;y
Wilenmann, "El consentimiento de la mujer y el sistema del delito de aborto”, op. cit., pp. 292 ss.
y 295.

70 Asi, Ossandon, "Aborto vy justificacion”, op. cit, p. 358 s., y Ossanddn, "Regulacion penal del aborto
consentido y dignidad humana", op. cit,, p. 153 s. La cuestion no es como se entiende la conducta
tipica, sino el tipo de deber que implica la abstencidn de la misma por parte de la mujer. Llama la
atencion que el reconocimiento de que el cumplimiento del deber negativo exige en el caso concreto
el cumplimiento de un insélito deber positivo, no tenga absolutamente ninguna consecuencia
para los partidarios de la regulacion vigente. El asunto es mencionado pero no abordado por
Garcia, "Informe sobre la necesidad de la institucionalizacion del aborto terapéutico y el modelo
de criminalizacion del aborto consentido en Chile", op. ¢it, pp. 229 s. y 246, quien simplemente
postula la existencia de un deber negativo que opera de modo idéntico a cualquier otro deber
negativo.
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precedente, porque de esa titularidad no se sigue de ningun modo un deber correlativo
en favor del titular del mismo que vaya mas alla de la simple abstencion de matarlo;
concretamente, no se sigue ningun deber que implique la puesta a disposicion del
propio cuerpo para el beneficio del titular del derecho fundamental’'.

La cuestion es como se puede fundar semejante deber, de lo que dependeran
también los limites del mismo. Todo indica, por cierto, que el vinculo singularisimo
que existe entre la mujer embarazada y el embrion o feto es un elemento clave a tener
en cuenta en la discusion, pero no se puede dejar de advertir que dicho vinculo y su
singularidad son, en primera linea, precisamente la fuente de/ conflicto normativoy
de ningin modo una razdn suficiente para resolverlo con legitimidad’?, menos aun
del modo unilateral en que se pretende cuando a la mujer se le atribuye, sin masy
en términos absolutos, un deber insdlito.

Se podria ensayar un fundamento para un deber positivo de la mujer en
favor del nasciturus que vaya mas alla de la simple solidaridad, erigiéndola en
garante respecto del mismo. Asi, se podria fundar una posicion de garante en el
comportamiento previo de la mujer (injerencia como fuente de posicion de garante,
responsabilidad por organizacion), haciendo valer que el embarazo es el resultado
del ejercicio libre de su sexualidad, de modo que debe hacerse cargo del mismo’s.
Esta argumentacion debe lidiar, sin embargo, con una serie de objeciones’™, tales
como que el contacto sexual solo crea un riesgo para el que esta por nacer en la
medida en que ha permitido su existencia o que la circunstancia de que sélo uno de
los responsables de la concepcion cargue necesaria y absolutamente con todas las
consecuencias del mismo ejercicio de libertad implica una discriminacion inaceptable.
Pero probablemente lo mas devastador para quien quiera fundar un régimen como
el vigente en el comportamiento sexual previo de la mujer, es que esta estrategia
argumentativa obliga inevitablemente a legitimar el aborto en los casos en que el
contacto sexual no fue voluntario, es decir, precisamente en el caso mas polémico
de la actual discusion chilena’. También se podria apelar a la "maternidad” como

71 Sobre esto Merkel, "Vor §§ 218 ff.", op. cit, n® marg. 17.
72 Como bien destaca Merkel, "Vor §§ 218 ff.", op. cit, n® marg. 18.
73 Asi, por ejemplo, Merkel, "§ 218", op. cit, n°® marg. 97.

74 Sobre esto, Wilenmann, "El consentimiento de la mujer y el sistema del delito de aborto”, op. cit,,
p. 293.

75  Para el derecho aleman, Merkel, "Vor §§ 218 ff.", op. ¢it, n® marg. 18, sostiene abiertamente la
procedencia del estado de necesidad defensivo para estos casos, en concordancia con su aceptacion
de una posicion de garante por injerencia de la mujer.
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fuente de posicion de garante, lo que tampoco esta exento de dificultades’®, aunque
sin duda sugiere con fuerza un paralelo con las posiciones de garante fundadas en
los vinculos familiares.

Como fuera, aunque se aceptara que la mujer embarazada es garante respecto
del que esta por nacer, de todos modos el tratamiento que se le da resulta del todo
excepcional, porque ningun garante, en particular ninguin padre, esta obligado a
poner su cuerpo a disposicion de sus hijos, aunque esto sea indispensable para
salvarles la vida y se esté en condiciones de hacerlo sin mayor detrimento. Se podra
decir que la comparacion es impertinente porque la situacion no puede darse en la
realidad, pero basta pensar en los trasplantes de drganos para confirmar el aserto:
ningun padre esta obligado a donar una parte siquiera minima y poco importante
de su cuerpo para salvar la vida de su hijo nacido’”. No sin polémica, a lo mas se
ha llegado a aceptar por algunos autores, y sélo respecto de garantes, la existencia
de un "deber de tolerancia” frente a terceros que, actuando en estado de necesidad
agresivo justificante’® para evitar la muerte o dafios graves a la salud de alguien,
extraen pequefas cantidades de sangre, es decir nada minimamente comparable
con el compromiso del cuerpo que representa el embarazo’. Asi, aunque se aceptara
que la mujer embarazada es garante respecto del que esta por nacer, el deber que
se le impone es un deber insélito, tanto que sélo parece susceptible de legitimacion
dentro de ciertos limites.

Si'lo anterior es asi respecto de genuinos garantes, con mayor razon debe regir
algo parecido si se termina reconociendo que el deber que se le impone a la mujer
respecto del nasciturus es un deber exclusivo de solidaridad. Aunque la legitimidad
de este fundamento tratandose de un deber tan intenso puede ser muy dudosa, no
puede desconocerse que la imposicion de deberes de solidaridad no es completamente
extrafia al ordenamiento juridico, como es, por ejemplo, el caso del deber que
subyace al tipo penal de omision de socorro (art. 494 N° 14 CP), entre otros. En este
contexto puede sostenerse que de la circunstancia de que, por las caracteristicas de la

76  Véase Merkel, "§ 218", op. cit, n° marg. 96; critico Wilenmann, "El consentimiento de la mujer y
el sistema del delito de aborto", op. cit, p. 294.

77 Lo hace presente Merkel, "Vor §§ 218 ff.", op. cit, n° marg. 17.

78  En Chile solo seria posible si se acepta que el art. 10 N° 11 CP establece, en parte también, una
causa de justificacion.

79  Roxin, Strafrecht AT/, op. cit, § 16 n° marg. 48 ss. (Derecho penal PG 1,§ 16 n° marg. 43 s., aunque
sin el parrafo donde afirma que no podria admitirse una conexion prolongada con fines similares,
con expresa referencia al “caso del violinista").
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reproduccion humana, la supervivencia del embrion o feto requiera ineludiblemente
que el embarazo alcance un determinado grado de desarrollo, el establecimiento
de un deber de la mujer de tolerarlo constituye el unico medio a través del cual
el ordenamiento juridico puede proteger siquiera minimamente un bien valioso y
merecedor de proteccion como es la vida del que esta por nacer. En otras palabras,
el deber de solidaridad se le impone a la tUnica persona de cuya solidaridad depende
absolutamente la vida del nasciturus®. Ahora bien, por plausible que esto parezca,
desde luego sélo lo es cuando se impone dentro de ciertos limites®’. En consecuencia,
no hay espacio legitimo, menos en este caso, para un deber absoluto de la mujer de
tolerar y mantener hasta su término el embarazo no deseado.

Pues bien, las indicaciones que legitiman el aborto no son mas que los limites
necesarios mas obvios al deber de la mujer de poner su cuerpo a disposicion del que
esta por nacer. Como ya se ha dicho, agui se sostiene que es preferible un sistema de
plazo, pero una vez que se acepta que el deber de tolerancia de la mujer no puede
ser absoluto, al menos habra que reconocer la justicia basica de las indicaciones,
particularmente de las previstas en el Proyecto en actual tramitacion.

El Proyecto ciertamente merece perfeccionamientos, como la ampliacion del aborto
terapéutico a hipotesis de riesgo para la salud de la mujer o que en la indicacion
gtica o criminologica se haga referencia a toda interaccion sexual no consentida y
no solo a la violacion (con lo cual se incluiria el estupro, inexplicablemente excluido
en el Proyecto), o mejor, a toda forma ilicita de provocar el embarazo (con lo cual se
incluye también, por ejemplo, la inseminacion artificial no consentida), entre otras
posibles, por sélo mencionar algunas atingentes a la formulacion de las indicaciones
mismas. Pero sin duda, en el contexto historico es lo minimo que, en términos de
igualdad ante la ley y dignidad, el Estado chileno le debe en esta materia al status
juridico de la mujer.

80  Asi Wilenmann, "El consentimiento de la mujer y el sistema del delito de aborto”, op. cit, p. 294,
quien habla de "deber de solidaridad por necesidad".

81  Esto es lo que ha desarrollado sugestivamente ya para el derecho vigente Wilenmann, "El
consentimiento de la mujer y el sistema del delito de aborto”, op. cit,, p. 295 ss.: de la mano de la
regulacion de otras instituciones donde también se imponen deberes exclusivos de solidaridad
(como la omision de socorro y el deber de tolerancia ante el estado de necesidad agresivo), que
invariablemente contemplan limites a la solidaridad, el autor concluye que tales limites son
inmanentes al tipo de deber, de modo que también deben entenderse presentes en la regulacion
del aborto consentido por la mujer.



