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Introduccion

Por diversas razones mujeres de todo el mundo se ven en la necesidad de

interrumpir un embarazo que no pueden llevar a término.

El aborto siempre ha sido un tema controvertido debido a las influencias religiosas,
sociales vy juridicas. Para algunos, cualquier tipo de aborto es un crimen, mientras
que para otros, el aborto no es un delito, sino que un derecho de la mujer, quien
debe poder tomar decisiones que afecten su propio cuerpo. Estas visiones tan
distintas del aborto han hecho que su regulaciéon en los diferentes paises del

mundo sea muy dispar.

En aquellos paises en que el aborto no se encuentra absolutamente prohibido,
existen principalmente dos sistemas de despenalizacion: el sistema de plazos, de
acuerdo con el cual se permite la interrupcion del embarazo siempre que ésta se
realice dentro del plazo fijado legalmente; y el sistema de indicaciones, el cual
permite la interrupcién cuando se presente alguna de las causales establecidas.
Dentro de estas causales o indicaciones, por lo general con la primera que nos
encontramos es con la terapéutica, la cual da lugar al lamado aborto terapéutico.

El aborto terapéutico se practica cuando esta en riesgo la vida o la salud de la
mujer, o bien, cuando el feto no tiene ninguna posibilidad de sobrevida fuera del
atero. En Chile fue permitido por el Codigo Sanitario entre 1931 a 1989, en este
periodo toda mujer cuya vida estuviera en peligro podia solicitar un aborto si
contaba con la aprobacion de dos médicos. En 1989, en las postrimerias de la
dictadura militar, se elimind la excepcion del aborto terapéutico, penalizando esta
practica y poniendo en riesgo a las mujeres. Actualmente, la regulacion del aborto
se encuentra en el Cdodigo Penal, en los articulos 342 a y 345, bajo el titulo de

“Crimenes y Delitos contra el Orden Familiar y la Moralidad Publica”, y en el



Caodigo Sanitario, en el articulo 119, que prohibe toda accién cuyo fin sea provocar

un aborto.

Producto de la prohibicién del aborto terapéutico en nuestro pais, se ven afectados
los derechos humanos de las mujeres de diversas formas. El derecho a la vida, a
la integridad fisica y siquica se ve vulnerado, por ejemplo, cuando la salud o vida
de las mujeres es puesta en riesgo, en casos en que si no se practica la
interrupcion del embarazo se producira la muerte o el grave deterioro de la salud
de la embarazada. Por otro lado, también se ven afectados derechos como la
igualdad, puesto que la prohibicion absoluta del aborto implica prohibir un
procedimiento clinico que sélo es requerido por mujeres, y por lo tanto negar este
procedimiento constituye una forma de discriminacion en su contra. Otros
derechos que se ven afectados por esta prohibicién son los derechos sexuales y
reproductivas, los cuales han sido reconocidos por diversos tratados vy

convenciones internacionales ratificados por Chile.

A pesar de la importancia de este tema, y de los efectos que la prohibicion
absoluta del aborto en nuestro pais tiene sobre las mujeres, este asunto solo suele
ser recordado cuando ocurren casos extremos y draméticos que son recogidos por
los medios de comunicacion. No existe un debate serio orientado a encontrar
soluciones, y a esto se suma el hecho de que existe muy poca informacion
disponible atinente al tema. Se hace necesario, en este sentido, mejorar el nivel
de conocimiento de la sociedad civil respecto del aborto terapéutico y superar los

prejuicios que lo rodean.

Los representantes del poder legislativo de nuestro pais deben tomar en cuenta el
marco legal internacional y el problema sanitario que implica el aborto terapéutico,
de modo que finalmente se logre priorizar la salud de las mujeres, por sobre las

convicciones valdricas personales.



En nuestra tesis veremos, en primer lugar, algunos conceptos, como el de aborto,
aborto terapéutico, derecho a la integridad personal, derechos sexuales y
reproductivos, para asi tener una adecuada comprension del tema que

analizaremos.

En segundo lugar, revisaremos la evolucion historica del aborto terapéutico en la
legislacién de Chile. Para ello veremos la regulacién del Codigo Penal, Codigo
Sanitario, la historia de la Ley N° 18.826 de 1989, incluyendo su proyecto de ley
original y su tramite legislativo. Veremos, ademas, algunos proyectos de ley
presentados en el Congreso sobre el tema del aborto terapéutico y la necesidad
de que exista un proyecto de ley viable que agregue el aborto terapéutico en el

Caodigo Sanitario y que esté en concordancia con el Codigo Penal.

En tercer término analizaremos el aborto terapéutico en el Derecho Comparado.
Expondremos como se ha regulado el aborto en algunos paises de América Latina
y Europa, con el fin de analizar posteriormente como se ha resuelto este problema
en otros paises, y asi recoger ideas que el dia de mafana podrian aplicarse en
nuestro pais Los paises cuyas legislaciones revisaremos seran: Argentina,

Espafia, Colombia, México, Gran Bretafia, Holanda, El Salvador y Nicaragua.

Un cuarto tema es el Derecho Internacional. Realizaremos un analisis de la Carta
de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer, Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Convencidon Americana de
Derechos Humanos y Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer. En cada uno de ellos se realiza un analisis
de los articulos principales en relacion a los derechos de las mujeres, y las
Observaciones de algunos Comités al Estado de Chile. Ademas de sefialara la

importancia de cada uno de ellos por el hecho de estar ratificados por Chile, y la



obligacion de nuestro pais de respetar esos derechos y estudiar la posibilidad de

despenalizar el aborto.

El quinto tema analiza los argumentos a favor y en contra del aborto terapéutico,
la relacién con los proyectos de ley que se han presentado en nuestro pais sobre

el tema y que derechos se ven involucrados en ello.

Por dltimo llegamos a una serie de conclusiones para tomar conciencia en
nuestra sociedad, de lo vital que es despenalizar parcialmente el aborto en
Chile, para permitir el aborto terapéutico, y asi las mujeres tengan el derecho a
optar por su vida, salud y bienestar. También mencionamos propuestas para

llevar a cabo en nuestro pais un aborto terapéutico seguro y legal.



Capitulo I: Marco Conceptual.

En nuestro pais subsisten normas y politicas que discriminan notablemente a las
mujeres, causando una situacion de injusticia e inequidad para ellas. Muchas de
estas normas, que obstaculizan el establecimiento en Chile de un sistema juridico
verdaderamente igualitario y democratico, se han mantenido a través del tiempo

sin que exista un debate verdadero y serio en torno a ellas.

A pesar de la estabilidad econdmica, politica y social que ha estado viviendo
nuestro pais, encontramos, en este sentido, un aspecto negativo. Se podria decir
que el problema de fondo de la democracia en Chile es “la profunda brecha que
existe entre una sociedad que cambia vertiginosamente los estilos de vida, y un
sistema politico auto referido que no logra captar esos cambios ni adecuarse a su

ritmo”?.

Pese al discurso y politicas publicas de igualdad de oportunidades en la agenda
del Estado, las demandas de las mujeres por sus derechos han sido marginadas.
Los derechos sexuales y reproductivos no constituyen derechos reconocidos a
nivel constitucional o legal y Chile continua siendo uno de los pocos paises con

leyes absolutamente restrictivas respecto del aborto.

Es precisamente esta prohibiciéon absoluta del aborto la que ha significado para las
mujeres en nuestro pais una desproteccion de sus derechos humanos, en especial
de sus derechos a la vida, a la integridad fisica y psiquica, a la igualdad y sus
derechos sexuales y reproductivos. Se hace necesario, por ello, revisar esta
normativa y analizar como la actual legislacién significa una vulneracion de los
derechos humanos que el mismo Estado se ha comprometido a respetar y

garantizar.

! CENTRO DE ESTUDIOS DE LA MUJER “et al”. Informe t&knativo sobre el Cumplimiento de la
CEDAW en Chile. Informe sobre la situacién de lesethos humanos de las mujeres en Chile, 2003.
Santiago de Chile. La Morada, 2003. Pag. 12.



Para realizar un adecuado analisis de este tema, es necesario definir previamente

una serie de conceptos.

1. El Aborto.

El aborto puede ser definido como “interrupcion del embarazo por causas
naturales o deliberadamente provocadas™. Para la OMS el término “aborto” se
aplica a la terminacion del embarazo, cualquiera que sea su causa, antes de que
el feto esté capacitado para la vida extrauterina®, pudiendo el aborto ser
espontaneo o inducido. El aborto espontaneo ocurre cuando un embarazo termina
antes de la viabilidad, es decir, antes que el feto o embridn pueda sobrevivir fuera
del Gtero materno®, sin que exista ninguna intervencién externa, lo cual puede ser
causado por enfermedades de la madre o por defectos genéticos del embrion®. El
aborto inducido o provocado, por otra parte, sera la interrupcion del embarazo
debida a una intervencién externa deliberada®, la cual podra realizarse por
distintos medios y podra ser o no licita dependiendo de la legislacion del pais en

que nos encontremos.

Esta vision del aborto como espontaneo o inducido, corresponde a un punto de
vista médico, sin embargo para objeto de esta memoria, nos interesa el aborto en
su definicion legal, o sea, el aborto como delito, al cual haremos referencia a

continuacion.

2 Diccionario de la Lengua Espafiola, de la Real Aogd Espafiola, vigésimo segunda edicién, 2000.

% Organizacién Mundial de la Salud (OMS), Divisiée Salud Reproductiva. "Planificacién Familiar Post-
Aborto: Guia Practica para Gerentes de ProgramiBl€w York, 1997 [en linea]. Disponible en:
http://whglibdoc.who.int/hg/1997/WHO_RHT_97.20_guH. Consultado el 20 de Agosto de 2009.

* Para la OMS esto ocurrira cuando se trate degalsivn de un embrién o feto cuyo peso sea mers@Oa

g. BALTRA E, Estebeni, DE MAYO G, Tomas, ROJAS G, Maride los Angeleset al’. “Tiempo
Recomendado para una Nueva Concepcion Post AbaspmnEaneo”. Rev. Chilena de Obstetricia y
Ginecologia 73 (2): 79-84, 2008 [en linea]. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttepifl=S0717-75262008000200002. Consultado el 2 de
Diciembre de 2008.

® BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. El Drama deb@rto: en Busca de un Consenso. Santiago de
Chile. LOM Ediciones, 2007. Pag. 34.

® BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. cit. P&#.
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El aborto no se encuentra definido dentro de nuestra legislacion, la cual sélo se
limita a sancionarlo, es por ello que para dar con un concepto de aborto es
necesario recurrir a la doctrina. El concepto varia segun el autor que lo menciona.

nl

Asi, para Politoff el aborto es “dar muerte al feto”’, mientras que Etcheberry

sefala que se trata de “la muerte inferida al producto del embarazo que aun no es
persona”®. Garrido Montt, por su parte lo considera como “la interrupcién del
proceso de gestacion mediante la destruccibn o muerte del producto de la
concepcion”, aclarando que habra concepciéon desde que exista “el ovulo

inseminado y anidado en la matriz de la mujer”®.

Es elemento central dentro de estas definiciones la muerte o destruccion del feto o
del producto de la concepcion. Por este motivo no corresponderia limitar la nocion
de aborto a la interrupcion del embarazo, ya que puede haber existido aborto y
aun asi haber sobrevivido el feto. A su vez, la simple destruccion o muerte del
producto de la concepcidén es un concepto insuficiente, ya que es posible que el

embrién sea expulsado y muera en forma natural™®.

La doctrina ademas concuerda en que deben existir una serie de elementos para

gue exista aborto desde un punto de vista penal. Estos elementos son:

a) La existencia de un embarazo, sea cual fuere el grado de evolucion de este
estado.

b) El aborto debera estar dirigido a provocar la destruccién del producto de la
concepcion, a través de la interrupcion del embarazo.

c) El aborto requerira que el embridn o feto esté vivo y ademas que éste tenga
viabilidad intrauterina, es decir, la posibilidad de continuar su desarrollo

natural en el seno de la madre.

" POLITOFF Sergio, GRISOLIA, Francisco y BUSTOS Reenj Juan. Derecho Penal Chileno. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1993. Pag. 142.

8 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. 32 ediciénntayo, Editorial Juridica de Chile, 1998. Vol.. Il
Pag. 88.

® GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal, Parte Espeéi& edicién. Santiago, Editorial Juridica de €hil
2002. Tomo lll. Pag. 103.

1% bidem.
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d) La destruccion o muerte del embrion o feto debera producirse dentro del

vientre materno®!.

1.1 Figuras de Aborto dentro del Cédigo Penal.

El Cadigo Penal regula el aborto en los articulos 342 y ss. Del analisis de esta
regulacion es posible concluir que se existen tres figuras de aborto: (1) el aborto
provocado por un tercero no profesional de la salud, (2) el aborto causado por la
propia mujer o con su consentimiento y (3) el aborto realizado con la intervencion

de un facultativo médico.

(1) El aborto causado por un tercero que no sea profesional de la salud. Dentro de

él, es necesario distinguir dos posibles alternativas:

a.- Que sea llevado a cabo con el consentimiento de la mujer. Esta
hipotesis se encuentra regulada por el articulo 342 N° 3 del Codigo Penal,
el cual sefala que este delito serd castigado “con la (pena) de presidio
menor en su grado medio, si la mujer consintiere”.

Este consentimiento debera ser otorgado por una mujer con capacidad
penal, imputable, y debe otorgarse libremente, al margen de toda coaccion.

Debe, ademas, ser explicito™.

b- Realizado sin el consentimiento de la mujer. Es posible efectuar una
distincién segun el medio empleado para provocarlo:

b.1- Con violencia: esta situacion esta regulada por los articulos 342 N° 1,
el cual sanciona el actuar doloso de un autor que persigue provocar el

aborto, y se castiga “con la pena de presidio mayor en su grado minimo, Si

1 A estos elementos se refiere GARRIDO Montt, Ma@g. cit. Pag.104.

12 “pyede [el consentimiento] ser manifestado explfcente, aunque hay autores que aceptan que sea
implicito. Corresponde rechazar el consentimiemsynto como manifestacién valida de la voluntadade
embarazada.” GARRIDO Montt, Mario. Op. cit. Pag710
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ejerciere violencia en la persona de la mujer embarazada; y el articulo 343,
que se refiere a la situacién de un autor que, sin tener el propésito de
provocar el aborto, termina ocasionandolo con violencia, siempre que el
estado de embarazo de la mujer haya sido notorio o le hubiese constado al
autor. De acuerdo con este Ultimo articulo “serd castigado con presidio
menor en sus grados minimo a medio, el que con violencias ocasionare un
aborto, aun cuando no haya tenido propésito de causarlo, con tal que el
estado de embarazo de la mujer sea notorio o le constare al hechor”.

Ambos preceptos buscan sancionar comportamientos dolosos, la diferencia
estd en que en el articulo 342 N° 1 se regla la hipétesis de un autor que
busca precisamente provocar el aborto, mientras que en la hipotesis del
articulo 343 éste no tendra tal proposito. La violencia, a la cual hace
referencia el articulo 342 N° 1, podra ser fisica o moral (coaccion o
intimidacion), de modo que para estos efectos sera igual el emplear medios
materiales, como por ejemplo golpes o sustancias téxicas, que recurrir a la
amenaza de emplear fuerza fisica, sea inmediata o préxima®®. Por su parte
la violencia a la cual hace referencia el articulo 343, es indiciaria de fuerza
fisica, quedando marginada la intimidacion. En este articulo a lo que se
alude es a malos tratos de obra o lesiones realizados dolosamente, pero

que no perseguian provocar el aborto™.

b.2- Sin violencia: esta clase de aborto se encuentra sancionado en el
articulo 343 N° 2, el cual sefiala que el que maliciosamente causare un
aborto sera castigado “con presidio menor en su grado maximo, si, aunque
no la ejerza (violencia), obrare sin consentimiento de la mujer”. La sancion
que corresponde en este caso es mas grave que aquella que se daria a
guien actuase con el consentimiento de la mujer, puesto que en este caso
ademas de existir un atentado a la vida del nasciturus, hay un atentado

contra la libertad de la mujer™.

3 |bid. P4g. 108.
*|bid. P4g. 109.
% |bid. Pag. 112.
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(2) Aborto causado por la propia mujer o con su consentimiento. Se trata de una
figura de hipoétesis multiple, descrita por el articulo 344. Por un lado se refiere a la
mujer que consiente en que un tercero le practigue un aborto, y por otro al
“autoaborto”, es decir, al aborto que la misma mujer embarazada se provoca. Es
una figura calificada, ya que se agrava la sancion correspondiente al delito por ser
la mujer la que se realiza el aborto o consiente en que otro lo haga®®, existiendo de
su parte la voluntad de abortar. La mujer que se encuentra en posicion de garante
de la vida del nasciturus, infringe esta posicion al consentir en su destruccion o al

realizar el aborto ella misma, lo cual aumentaria el reproche del hecho'’.

El articulo 344 inciso segundo, contempla una atenuante especial para el caso que
la mujer incurriera en estos actos para “ocultar su deshonra”. Este es el llamado
aborto honoris causa, o por motivos de honor. Para Etcheberry, dentro de la
tradicion espafiola de nuestra legislacién, la expresion “honra” relativa a una
mujer, hace alusion a sus costumbres en materia sexual. Para este autor “la
deshonra, en consecuencia, significa el hecho de que se haga publico que la
mujer ha tenido relaciones sexuales consideradas socialmente como
reprochables™®. La mujer se practicara el aborto con el objeto de ocultar esta
situacion. Algo muy similar sefiala Garrido Montt, quien entiende que por la
expresion “por ocultar su deshonra” ha de entenderse “la pretension de la afectada
de impedir que en el medio en el que se desenvuelve se tenga conocimiento de
gue ha tenido una relacion sexual criticada, su objetivo ha de ser evitar la reaccién
socialmente negativa que su embarazo puede provocar en tales circunstancias™®.
Esta circunstancia personal beneficia Unicamente a la mujer y no a terceros que

pudieron haber participado en el delito.

'8 |La mujer que causare su aborto o consintiere erofo se lo cause sera castigada con presidiormeeno

su grado méaximo, mientras que el tercero que eealizaborto sera sancionado de manera mas benigna,
conforme a lo dispuesto por el articulo 343 N°Iual establece una pena de presidio menor emeaglo g
medio para éste.

" GARRIDO Montt, Mario. Op. cit. Pag. 114.

8 ETCHEBERRY, Alfredo. Op. cit. Pag. 103.

9 GARRIDO Montt, Mario. Op. cit. P4g. 116.

14



(3) Aborto realizado con la intervencion de un facultativo médico. El articulo 345
dispone que *“el facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o
cooperare a él, incurrird respectivamente en las penas sefialadas en el articulo

342, aumentadas en un grado”.

La doctrina ha entendido que el término facultativo ha de comprender cualquier
profesién relativa al ejercicio de la medicina®®, no quedando limitada esta
expresion a los médicos. Asi, quedara incluido todo profesional que “haya seguido
y terminado estudios sobre el arte de sanar, como el odontdlogo, el kinesiélogo, la

enfermera universitaria, la dietista y en general, profesiones analogas™".

El facultativo debera intervenir en el aborto en calidad de autor o de participe y
abusando de su oficio. Esto significa que el facultativo intervendra ejerciendo su
actividad, pero abusando de su ejercicio, entendiéndose por tal abuso aquel
ejercicio de la funcion curativa que sobrepasa los limites que ha fijado la lex artis

médica??.

Ahora bien, si en el ejercicio de su profesiébn un médico causare un aborto con
culpa, su comportamiento no podria ser sancionado puesto que no hay aborto
culposo punible. En este caso su actuar sélo podria subsumirse en el delito falta
descrito en el articulo 494 N° 10, el cual castiga el descuido culpable del médico

que no causa dafio a la personas?.

20 ETCHEBERRY, Alfredo. Op. cit. Pag. 104.

2L GARRIDO Montt, Mario. Op. cit. P4g.116.

22 Garrido Montt sefiala que la “lex artis” es el eomp de principios y reglas a las cuales debe ansietel
ejercicio de una profesién, de manera que si &stasnfringidas existira abuso, mientras que efgsional
que las respete estard amparado por la justificdaitért. 10 N° 10 del CAdigo Penal, no siendo ctuar
antijuridico. Ibid. Pag. 117.

%% bid. 118.
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1.2 EIl Aborto Terapéutico.

El aborto terapéutico correspondera a un tipo de aborto inducido, por medio del
cual se busca la interrupcion voluntaria de un embarazo antes de la viabilidad
fetal. Sin embargo definir lo que debe entenderse por aborto terapéutico es una
cuestion bastante compleja. Se ha cuestionado incluso que la palabra
“terapéutico” sea la indicada para referirse a abortos que obedecen a motivos de
salud.

Uno de los problemas para definir el aborto terapéutico es que bajo esta
denominacion los distintos autores han considerado hip6tesis diversas. Por
ejemplo, bajo el término de aborto terapéutico se habla de:

a) Casos en que el embarazo esté poniendo en peligro la vida de la madre.

b) Casos en que embarazo agrava el prondstico materno en casos de alguna
enfermedad.

c) Cualquier aborto provocado.

d) Cualquier aborto provocado por un meédico. Como los médicos realizan

terapias, cualquier aborto realizado por un médico seria terapéutico.

Asi las cosas, el aborto terapéutico es entendido por algunos como “la interrupcion
del embarazo en un estado de inviabilidad del feto o embrion, dado que este
embarazo esta causando un deterioro grave de la salud de la madre, le puede
causar dafios severos e irreversibles que pueden producirle la muerte”®. Garrido
Montt, por su parte, seflala que los sistemas legales entienden por lo general
como aborto terapéutico “aquel realizado con el consentimiento de la mujer, de

acuerdo a los principios médicos, cuando aparece necesario para mantener su

24 BESIO Rollero, Mauricio. “Consideraciones Eticabre el Aborto Terapéutico”. Boletin de la Escudsa
Medicina de la Pontificia Universidad Catdlica dail€, 27 (1): 34-37, 1998 [en linea]. Disponible: en
http://escuela.med.puc.cl/publ/Boletin/Etica/CossationesEticas.html. Consultado el 2 de Diciemiee
2008.

% VALENZUELA, Carlos. “Aborto: Aborto Terapéutico Ftica Cientifica”. Colegio Médico de Chile [en
linea]. Disponible en: www.scielo.cl. Consultadd.2lde Abril de 2009.
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vida que por su embarazo esta en peligro, y que algunos extienden también a la

conservacion de la salud psiquica o fisica™®.

Consideraremos, para efectos de esta memoria, que el aborto terapéutico es
aguella interrupcion del embarazo realizada para resguardar la salud de la madre.
Es preciso aclarar que al referirnos a la “salud”, entendemos por ella no
Unicamente la ausencia de enfermedad, ya que de acuerdo a lo previsto por la

1>”. Por

OMS, la salud sera un estado de completo bienestar fisico, mental y socia
lo tanto, el aborto terapéutico sera aguel que se realice con el fin de salvar la vida
o la salud de la madre cuando ésta se vea amenazada producto del embarazo o
de alguna enfermedad o patologia cuya evolucion se acelere como consecuencia
del embarazo®. También consideraremos como terapéutico el aborto realizado en
casos de embarazos inviables, cuando el feto o embrién sea incompatible con la
vida. Ademas, habra aborto terapéutico cuando la salud psiquica de la mujer se
vea afectada por enfermedades siquidtricas o sicologicas, o por otras
circunstancias que puedan ocasionarle un dafio grave, como por ejemplo, por el

hecho que el embarazo sea producto de una violacion.

Nuestra legislacion contemplaba la existencia del aborto terapéutico, el cual
estuvo permitido entre los aflos 1931 y 1989. El Cédigo Sanitario en su articulo

119, autorizaba la realizacién de abortos terapéuticos en los siguientes términos:

% GARRIDO Montt, Mario. Op. cit. P4g. 118

27 Constituciéon de la Organizaciéon Mundial de la SalBreambulo), adoptada por la Conferencia Saaitari
Internacional celebrada en Nueva York del 19 d@jal 22 de julio de 1946. Entrd en vigor el 7adeil de
1948 [en linea]. Disponible en: http://www.who.ga¥ernance/eb/who_constitution_sp.pdf. Consultddb e
de Agosto de 2009.

8 Es posible que la salud o la vida de la madreesa afectadas (1) producto de la condicién misma de
embarazo o (2) producto de una patologia que pogdeser de origen fetal. Un ejemplo de lo primswa

los embarazos ectopicos, en los cuales el embadnieniza a desarrollarse fuera del Utero. Estos emnbs

no pueden llegar a término sin producir un dafi@sewa la madre. Por otro lado, algunas patologies q
pueden poner en riesgo la vida o salud de la msainela eclampsia o enfermedades preexistentes de la
madre, como insuficiencias cardiacas, renales,tivegarespiratorias, entre otras. VALENZUELA, [Bar
“Etica Cientifica del Aborto Terapéutico”. Revistéédica de Chile, 131 (5): 562-568, Mayo de 2003 [en
linea]. Disponible en: http://www.scielo.cl/scigdbp?pid=S0034-98872003000500013&script=sci_arttext.
Consultado el 4 de Agosto de 20009.
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“Articulo 119. So6lo con fines terapéuticos se podra interrumpir el
embarazo. Para proceder a esta intervencion se requerira la opinion

documentada de dos médicos cirujanos”.

Esta disposicion fue modificada por la Ley N° 18.826, de 15 de Septiembre de

1989, siendo reemplazada por la siguiente:

“Articulo 119. No podréd ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea

provocar un aborto”

De esta manera se establece una prohibicién absoluta del aborto en Chile, sin que
se considere ningun tipo de excepcion al respecto. Nuestra legislacion en esta
materia ha dado origen a numerosas recomendaciones por parte de organismos
internacionales, que llaman a nuestro Estado a revisar y modificar esta

legislacion?®.

3. Derecho a la Integridad Personal.

El derecho a la integridad fisica y psiquica se encuentra consagrado dentro de
nuestro ordenamiento juridico como una garantia constitucional en el articulo 19

N° 1 de la Constitucion, el cual sefiala que :

“La Constitucion asegura a todas las personas:

1°. El derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica.”

? Este tema sera abordado mas adelante, sin embabgodestacar que el Estado de Chile ha recibido

recomendaciones para revisar la legislacion y Estabexcepciones a la prohibicion general de &duurto

por parte del Comité de Derechos Humano, del Comééa la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, del Comité de Déres del Nifio, etc. Sobre este tema MATURANA
Kesten, Camila. Derechos Sexuales y ReproductindStele a diez afios de El Cairo: Atenea. EI moasitor
como practica ciudadana de las mujeres: monitoeédbgrama de Accion de la Conferencia Internadion
de Poblacién y Desarrollo, CIPD94. Santiago deleChiForo-Red de Salud y Derechos Sexuales y
Reproductivos-Chile y RSMLAC. 2004. Pag. 97-102.
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El derecho a la vida implica el derecho a la integridad fisica y siquica. El inciso
final del articulo 19 N° 1 de la Constitucion prohibe, ademas, la aplicacion de todo
apremio ilegitimo, como lo serian tormentos fisicos, apremios sicoldgicos, tortura
de toda indole, malos tratos crueles de palabra o de obra que produzcan serios

dafios en el cuerpo o en la mente de la victima®.

Este derecho también goza de reconocimiento a nivel internacional: el articulo 5
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos®! consagra el derecho a
la integridad personal, el cual sefiala que toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral. Este articulo ademas prohibe
determinadas conductas, como lo son las torturas y los tratos crueles, inhumanos

o degradantes.

El derecho a la integridad personal se encuentra consagrado en el derecho
internacional desde el Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg de 1945, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y los Convenios de Ginebra
de 1949 relativos a los conflictos armados. Es a mediados de los afios 60" cuando
tienen origen tratados generales de derechos humanos, con lo cual este derecho

pasaré a tener un mayor desarrollo legislativo internacional®.

La integridad fisica hace referencia a la plenitud corporal e implica la preservacion
de todas las partes y tejidos del cuerpo. Toda persona tendra derecho a ser
protegida contra agresiones que puedan afectar o lesionar su cuerpo, sea
destruyéndolo o causandole dolor fisico o dafio a su salud®® . La integridad
psiquica, por su parte, es la conservacion de todas las habilidades motrices,

emocionales e intelectuales. La inviolabilidad de la integridad psiquica se relaciona

% EVANS de la Cuadra, Enrique. Los Derechos Corstinales. 22 edicion. Santiago, Editorial Juridiea
Chile, 1999. Tomo I. Pag. 115.

%1 Convencion Americana de Derechos Humanos, susgrita Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, en San José de Costa Rica.

%2 GUZMAN, José Miguel. “El Derecho a la Integrida@rfonal”._En Congreso Nacional de Derechos
Humanos (17, 2007, Santiago, Chile). Centro dedSilantal y Derechos Humanos [en linea]. Dispondsie
http://www.cintras.org/textos/congresodh/elderetdiotegridadjmg.pdf. Consultado el 06 de Diciembee
2008.

* |bid.
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con el derecho a no ser obligado, constrefiido o manipulado mentalmente contra

su voluntad®®.

La integridad moral hace referencia al derecho de cada ser humano a desarrollar
su vida de acuerdo a sus convicciones y a la capacidad de la persona para

mantener, desarrollar o modificar sus sentimientos y valores.

A partir del derecho a la integridad personal es posible formular una serie de otros
derechos que han sido reconocidos a nivel internacional, como lo son el derecho a
la salud, a recibir atencion medica, el derecho a no ser sometido a torturas, a vivir
dignamente, a disponer del propio cuerpo, etc. Hoy en dia es posible afirmar que
el derecho a la integridad personal abarca también el derecho a la integridad
sexual. La Convencién de Belém do Parad® ha ampliado sus articulos a fin de
introducir el componente de integridad sexual. El articulo 2 de esta Convencién
sefiala que "se entenderd que la violencia contra la mujer incluye la violencia
fisica, sexual y sicologica (...)". Ademas la Convencidon menciona en su articulo 4

que:

“Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y
proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre

derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:

b) El derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”

4. Derechos Sexuales y Reproductivos.

Historicamente la sexualidad y la reproduccion han constituido ambitos de

dominacion y de sometimiento para las mujeres, siendo la ausencia de control

34 ||t
Ibid.

% Convencion Interamericana para Prevenir, Sancipiaradicar la Violencia contra la Muijer, “Convégit

Belem do Para”Aprobada en Belém do Para, Brasil, el 9 de junid@@4, en el vigésimo cuarto periodo

ordinario de sesiones de la Asamblea General @&k

20



sobre el propio cuerpo una de las claves de la dominacién masculina®. Es por
ello que movimientos de mujeres y feministas han buscado la reivindicacion de la
autonomia sexual y reproductiva de las mujeres, como una forma de recuperar la
sexualidad y la reproduccion como espacios de libertad. Este objetivo ha sido
perseguido por medio de la positivizacion de los derechos asociados a este

ambito, los cuales han sido denominados derechos sexuales y reproductivos.

Se ha sefalado que los derechos sexuales y reproductivos emanan de los
derechos humanos ya reconocidos, ya que los tradicionales derechos a la
igualdad, dignidad y libertad deben ser asegurados también en el ambito de la
sexualidad y reproduccién. De esta manera la proteccion de derechos sexuales y
reproductivos no seria mas que una manera de asegurar el pleno ejercicio de
derechos humanos por parte de todas las personas. Asi, “el respeto por los
derechos humanos sexuales y reproductivos es condicién fundamental para el
cumplimiento pleno e igualitario de los derechos humanos y libertades

fundamentales™®’.

El tema de los derechos sexuales y reproductivos fue cobrando mayor importancia
dentro de la segunda mitad del siglo XX, lo cual se ve reflejado en las conferencias
e instrumentos internacionales que comienzan a recoger derechos relativos a la

reproduccion y sexualidad.

La Proclamacién de Teheran, proclamada por la Conferencia Internacional de
Derechos Humanos de Teheran, en 1968, fue el primer instrumento internacional
en aproximarse a lo que seran los derechos sexuales y reproductivos, al
reconocer el derecho de los padres a determinar libremente el nUmero de sus hijos

y el espaciamiento entre ellos®.

% MATURANA Kesten, Camila .Op. cit. P4g. 9.

¥ ibidem.

% El numeral 16 establece qlia comunidad internacional debe seguir velanddapéamilia y el nifio. Los
padres tienen el derecho humano fundamental dendaete libremente el nimero de sus hijos y los
intervalos entre los nacimientos”. Proclamaciériréberan, Proclamada por la Conferencia Internatibama
Derechos Humanos en Teheran el 13 de Mayo de 1968.
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Mas tarde, en 1974, el Plan Mundial de Poblacion, aprobado en Bucarest en la
primera Conferencia Intergubernamental sobre Poblacién, amplio el derecho
reproductivo de determinar libremente el numero de hijos a toda pareja o
individuo®, reconociéndose asi la posibilidad de ejercitar este derecho fuera del

ambito estrictamente familiar, lo cual representa un gran avance en este sentido.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer*’, aprobada en 1979, es de gran relevancia puesto que consagra
de forma explicita por primera vez en una Convencion derechos relativos al
ejercicio de la sexualidad y la reproducciéon. Esta Convencién se refiere en su
articulo 12.1 al derecho a acceso en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres a los servicios de atencion médica, incluyendo los que se refieren a la

planificacion familiar. Por otra parte, establece en su articulo 16.1 que:

“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y

mujeres:

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el
namero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan

ejercer estos derechos.

%9 El principio letra f) sefiala que “toda pareja yldoindividuo tiene el derecho fundamental de decidi
libremente y con toda responsabilidad el nimerdigtes y cuando nacen.” Plan Mundial de Poblacion,
aprobado por la primera Conferencia Intergubernamhenbre Poblacién en Bucarest, 1974.

4% Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Ferae Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW),

adoptada por la Asamblea General en resoluciér884dé 18 de Diciembre de 1979.
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Por ultimo cabe destacar el gran avance alcanzado por el Programa de Accion del
Cairo*', adoptado en 1994 con motivo de la realizacién de la V Conferencia
Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, donde se define el concepto de salud
reproductiva y de derechos reproductivos. ElI Programa de Accién del Cairo

sefala en su parrafo 7.2 que:

“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,
mental y social en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y con sus funciones y procesos. Ello lleva implicito el
derecho del hombre y la mujer a obtener informacion y tener acceso a
métodos de su eleccion seguros, eficaces, aceptables vy
econdmicamente asequibles en materia de planificacién de la familia,
asi como a otros métodos de su eleccion para la regulacién de su
fecundidad, que no estén legalmente prohibidos, y el derecho de la
mujer a tener acceso a los servicios de atencién de la salud que
propicien los embarazos y los partos sin riesgos. La atencién de la
salud reproductiva incluye la salud sexual, cuyo objetivo es el

desarrollo de la vida y de las relaciones personales.”

Luego sefiala en su parrafo 7.3:

“Los derechos reproductivo s abarcan ciertos derechos humanos
gue ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos
internacionales de derechos humanos y en otros documentos
pertinentes de las Naciones Unidas, aprobados por consenso. Esos
derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas
las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nUmero
de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el momento de

tenerlos, y a disponer de la informacion y de los medios necesarios

“! Programa de Accion sobre Poblacién y Desarropioglzado el 13 de Septiembre de 1994 en El Cairo,
Egipto.
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para ello, y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud
sexual y reproductiva. También incluye el derecho de todas las
personas a adoptar decisiones en relacion con la reproduccion sin
sufrir discriminacion, coacciones ni violencia. Se debe prestar plena
atencion a la promocién de relaciones de respeto mutuo e igualdad
entre hombres y mujeres, y particularmente a la satisfaccion de las
necesidades adicionales y de servicios de los adolescentes con objeto
de que puedan asumir su sexualidad de modo positivo y
responsable”.

Esto dice relacion con que las personas sean capaces de tener una vida sexual
satisfactoria y segura y tener la libertad de decir si quieren y cuando tener hijos.
Esto implica el derecho de hombres y mujeres a ser informados y tener acceso a
métodos de planificacion familiar seguros, efectivos, financiables y aceptables, de
su propia eleccion, asi como otros métodos de regulacién de la fertilidad que no se

opongan a la ley.

El concepto de derechos sexuales y reproductivos es un concepto relativamente
reciente que se encuentra aun en evolucion. Es posible definir los derechos
humanos sexuales y reproductivos como aquellos derechos que permiten a todas
las personas, sin discriminaciéon ni bajo ninguna clase de violencia o coercion,
ejercer plenamente su sexualidad como fuente de desarrollo personal y decidir
autbnomamente sobre su sexualidad y reproduccién, contando para ello con la

informacion, medios y servicios que asi lo permiten®.

Estos derechos significan el reconocimiento y respeto de una esfera de la vida
privada de las personas, las cuales podran tomar las decisiones que estimen
convenientes en temas como la sexualidad y reproduccion. Estos derechos,

ademas, implican la existencia de una serie de condiciones que hagan posible el

“2 MATURANA Kesten, Camila. Op. cit. Pag. 10.
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ejercicio de estos derechos, como por ejemplo el acceso a servicios de salud, a

educacion, el que se permita a las personas el acceso a la informacién, etc.
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Capitulo II: Evolucion Histérica del Aborto Terapéu  tico en la Legislacion
Chilena.

1. Codigo Penal.

La primera reglamentacién que encontramos dentro de nuestro ordenamiento
juridico referente al tema del aborto es la contenida en el Cédigo Penal, que
comenzo a regir en 1874. ElI Cbdigo Penal tipifico el delito de aborto en sus
articulos 343 a 345 incluyéndolo dentro de los delitos contra el orden de las
familias y la moralidad publica. Dentro de estos articulos se distinguen diferentes
figuras de aborto, pero si bien es posible afirmar que con estas se busca condenar
las conductas que atenten contra la vida dependiente, también es posible sefialar
que ya en la Comision Redactora del Codigo Penal “existié preocupacion en orden
a que algunas de ellas (conductas) debian quedar marginadas de sancién™.
Prueba de lo anterior es la modificacion de la voz “de propdsito” del articulo 342, la
cual fue remplazada por “maliciosamente”, ya que la primera expresion podia
aplicarse a muchas personas que proceden de buena fe, como seria el caso del
“médico que necesita causar el aborto y da remedios a fin de procurarlo, para
salvar la vida de una enferma en peligro™*. Esta idea de que podian existir
situaciones excepcionales exceptuadas de la prohibicion de causar un aborto fue
compartida por la doctrina penal y médico-legal chilenas de fines del siglo XIX y

principios del siglo XX*°.

De acuerdo con lo sefalado por Juana Sanhueza Romero, son estos

antecedentes, unidos a la amplia justificante del articulo 10 N° 10 del Cédigo?, los

43 SANHUEZA Romero, Juana. “Tratamiento Juridico Abbrto Terapéutico: modificacién introducida al
articulo 119 del Cédigo Sanitario”. Revista de @b Universidad de Concepcion, LVIII (187): 27-83\-
Jun, 1990.

4 Actas de la Comisién Redactora, Sesién 160. DEAROBA Y RIVACOBA, Manuel. Cédigo Penal de
la Republica de Chile; y, Actas de las Sesionela dgomision Redactora, preparada bajo la direcgioan
un estudio preliminar del profesor Manuel de RiNecy Rivacoba. Valparaiso, Chile. Editorial Edetai74.
pag. 536.

“>BASCUNAN Rodriguez, Antonio. “La licitud del abortonsentido en el Derecho chileno”. Revista de
Derecho y Humanidades (10); 143-181, 2004.

6 El articulo 10 N° 10 sefiala que: “Estan exentosedponsabilidad criminal:
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que nos permiten afirmar que “el aborto terapéutico fue concebido como acto

legitimo alin antes de su regulacién especifica en las normas sanitarias™’.

2. Codigo Sanitario de 1931 y Modificacion del Afio 1967.

En 1931, con el DFL N° 2.226 se aprueba el Cddigo Sanitario, el cual establece,

en su articulo 226, el aborto terapéutico. El articulo sefialaba que:

“Solo con fines terapéuticos se podra interrumpir el embarazo o
practicar una intervencion para hacer estéril a una mujer.

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

Cuando no fuere posible proceder de la forma antedicha, por urgencia
del caso o por falta de facultativos en la localidad, se documentara lo
ejecutado por el médico y dos testigos, quedando en poder de aquel el

testimonio correspondiente.”

En lo que respecta a la interrupcién del embarazo por indicacion terapéutica, Si
bien la norma requeria la opinion documentada de tres facultativos, toma en
cuenta la posibilidad que no se cuente con esta cantidad de facultativos en el
lugar respectivo, o que debido a la urgencia de la situacion sea necesario
proceder de manera inmediata. En estos casos es un sOlo médico quien

documenta lo ejecutado y se solicita ademas la presencia de dos testigos.

El Cddigo Sanitario fue modificado el afio 1967, durante el gobierno de Eduardo
Frei Montalva, por el Decreto N° 725, que aprobd el texto de un nuevo Cédigo
Sanitario, quedando reglamentado el aborto terapéutico en el articulo 119 de éste,

el cual disponia:

10° El que obra en cumplimiento de un deber o egjezticio legitimo de un derecho, autoridad, ofioi
cargo.”
4" SANHUEZA Romero, Juana. Op. cit.
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“Solo con fines terapéuticos de podra interrumpir el embarazo. Para
proceder a esta intervencion se requerird la opinion documentada de

dos médicos cirujanos.”

Esta modificacion que flexibilizaba de cierta forma los requisitos para la
realizacién de interrupciones del embarazo por indicacion terapéutica, no estuvo

exenta de controversias y suscitd una serie de discusiones dentro de la doctrina.

Por un lado, lo general de la disposicidn, la no especificacion de causales, asi
como la falta de una definiciobn clara de qué debia entenderse por “fines
terapéuticos”, dividié las opiniones respecto de cémo debia interpretarse esta

norma. Respecto de esto, existieron esencialmente dos posiciones en la doctrina:

1.- Interpretacién Estricta: De acuerdo a esta posicion no debia extenderse el

sentido del art. 119 a la prevencion de cualquier merma de la salud de la mujer
embarazada. El médico soélo podria causar el aborto de manera justificada cuando
ello fuera necesario para salvar la vida de la madre a través de la muerte del

producto de la concepcion®.

2.- Interpretacion Amplia: EI aborto terapéutico debia resguardar la integridad

fisica y siquica de la mujer, ampliandose el margen de apreciacion de los

facultativos.

En la practica, las situaciones o causales especificas por las que se practicaron
abortos terapéuticos durante este periodo, variaban de hospital en hospital. Asi,
en aquellos hospitales en que se sostuvo una interpretacion estricta de la norma,
el aborto terapéutico soélo procedia en casos de riesgo vital para la madre. Por
otro lado, algunos hospitales adhirieron a la interpretacion amplia de la norma vy,
en consecuencia, se agregaban a las razones médicas, otras de tipo cultural y

social. Emblematico fue, en este sentido, el caso del Hospital Barros Luco.

“8 ETCHEBERRY, Alfredo. Op. cit. Pag. 105.
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Los funcionarios del Hospital Barros Luco, ubicado en la comuna de San Miguel,
se veian enfrentados, en las décadas de los 60 y 70, a las graves consecuencias
que traia sobre la salud de las mujeres la falta de programas de planificacion
familiar y educacion sexual. El aborto inducido era considerado un problema de
salud publica y de inequidad social®® que alcanzaba tal gravedad que se le
consideraba “una epidemia™®, llegando a ser el aborto provocado el responsable
del 40% de las muertes maternas en el afio 1964. Los abortos clandestinos e
inseguros, ademas de ser responsables de las altas tasas de mortalidad materna,
dejaban muchas veces con graves secuelas a las mujeres que sobrevivian a ellos:
muchas sufrian la pérdida de 6rganos, septicemias y hemorragias®. Frente a
esta dramatica situacion, el afio 1965 se puso en marcha, en el Hospital Barros
Luco, un programa de educacion sobre los riesgos de aborto y los métodos para
su prevencion, el cual se amplié posteriormente®. A pesar de estos esfuerzos y
de la importancia que tomaba dentro de nuestro pais las politicas de planificacién
familiar’®, en el afio 1971 existia una elevada incidencia de embarazos no
deseados debidos a fallas de los métodos anticonceptivos, lo cual impulsé a los
médicos del Hospital Barros Luco a realizar abortos terapéuticos a pacientes
derivadas de las clinicas de anticoncepcion situadas en el area de influencia del
establecimiento, cuyos embarazos fueran producto de la falla del método
anticonceptivo. De acuerdo con la interpretacion hecha por estos médicos, el
embarazo no era deseado, puesto que se habia producido a pesar del uso de
métodos anticonceptivos (lo cual constaba en la historia clinica de la paciente), lo

cual habria de conducir a un aborto inducido. Por lo tanto la intervencién médica

49 MAIRA Vargas, Gloria, SANTANA N., Paula y MOLINA .S Siomara. Violencia Sexual y Aborto:
Conexiones NecesariaSantiago de Chile. Red Chilena contra la Violeridiamnéstica y Sexual, 2008. Pag.
54,

%0 Asi lo estimaba el Doctor Ramiro Molina, citado lekGOS Lira, Claudia. Aborto en Chile: el Deber de
Parir. Santiago de Chile. LOM Ediciones, 2001. R3y.

* MAIRA Vargas, Gloria, SANTANA N., Paula y MOLINA .SSiomara. Op. Cit. Pag. 58.
®2BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. Cit. P4B4.

3 En el afio 1964 el gobierno de Eduardo Frei Moataiypulsé una politica de planificacion familiaoncel
Programa de Salud Familiar y Regulacién de los mieitos, el cual buscaba, entre otras cosas, lzaar
tasas de mortalidad materna por aborto provocadas ydemas consecuencias de estos procedimientos.
LAGOS Lira, Claudia. Op. Cit. Pag. 81.
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l6gica era la interrupcion segura del embarazo, a fin de no exponer a la mujer a
los riesgos de un aborto clandestino®. Finalmente el afio 1972, el hospital
considerd, sosteniendo una interpretacion amplia del articulo 119 del Cdadigo
Sanitario, que el aborto ilegal ponia en peligro la vida y salud de las mujeres de
grupos socioeconémicos mas modestos, por lo tanto, al impedir estos riesgos, el
aborto terapéutico era legal®. De esta forma se incluyen factores psicosociales y
culturales dentro del concepto de terapéutico, considerando la pobreza como un
factor de riesgo para la salud y la vida de las mujeres®. Para proceder a la

interrupcion del embarazo en este hospital, se exigia lo siguiente:

a) Que la gestacion no superara las 12 semanas.
b) Que la mujer demostrara vivir dentro del area de cobertura del hospital.
c) Que la mujer aceptara utilizar un método anticonceptivo eficaz, de acuerdo

a sus necesidades y preferencias, después de la intervencion®’.

Antes de aceptar el procedimiento se instaba a la mujer a desistir de su decision,
sin embargo sus razones no eran cuestionadas. Si no era posible disuadir a la
paciente, la solicitud para la interrupcién del embarazo era aprobada o rechazada
por la seccion de abortos de la maternidad, donde un equipo compuesto por el
Jefe de la Maternidad, tres médicos y una matrona® evaluaban las peticiones.
Los criterios que se manejaban para priorizar la atencion de las pacientes decian
relacion con la situacién socioecondmica, la multiparidad y la falla de los métodos

anticonceptivos™. Una vez aceptada la solicitud, la intervencién era gratuita.

Este programa adoptado por el Hospital Barros Luco significd un gran incremento
en la carga de trabajo del hospital: en seis meses, las 89 interrupciones que se

realizaban mensualmente pasaron a casi quinientas. Durante el afilo y medio que

* BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. Cit. P4g5.
> MAIRA Vargas, Gloria, SANTANA N., Paula y MOLINA .SSiomara. Op. Cit. Pag. 61.
56 {lv;
Ibidem.
°’LAGOS Lira, Claudia. Op. Cit. P4g.88
%8 fbidem.
*¥ MAIRA Vargas, Gloria, SANTANA N., Paula y MOLINA.SSiomara. Op. cit. P4g. 61.
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se aplico este programa, el cual fue interrumpido en septiembre de 1973 por el
gobierno militar, se realizaron cerca de 2 mil intervenciones. Ademas, se observo
una disminucién de las complicaciones derivadas de la practica de abortos
clandestinos y sélo hubo una muerte materna derivada de complicaciones de un
aborto inducido entre enero y septiembre de 1973, en circunstancias que, en igual

periodo del afio anterior, se habian registrado nueve muertes por esta causa®.

En base a lo anterior, es posible considerar que la experiencia del Hospital Barros
Luco, donde se realizdé una interpretacion amplia del articulo 119, fue exitosa, por
cuanto ayudd a disminuir el nimero de muertes maternas producto de las
complicaciones de abortos clandestino, asi como otras complicaciones derivadas
de ellos, de forma que sirvio para enfrentar el grave problema de salud publica

que significaba, en ese momento, el aborto inducido.

Ahora, volviendo al analisis del articulo 119 del Cddigo Sanitario y las discusiones
que este desato dentro de la doctrina nacional, es posible sefialar que otro punto
de desacuerdo fue el fundamento juridico del aborto por indicacion terapéutica.

Sobre este tema también es posible distinguir dos tesis:

1.- Consistiria_en una situacion especial de estado de necesidad: esta posicion

influida por la legislacién extranjera, exigia que para su aplicacion se cumplieran
con los requisitos necesarios para la existencia del estado de estado de
necesidad®. Esto significa, que para que existiera un aborto justificado, ademas
de cumplirse con los requisitos del articulo 119 del codigo Sanitario, debia existir:

a) Realidad o peligro inminente del mal que se teme.
b) Que el mal que se teme sea mayor que el que se causa para evitarlo.
¢) Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

0 BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. Cit. P&$5.
61 SANHUEZA Romero, Juana. Op. cit. P4g. 29.
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Sin embargo, contrario a lo que sucede en otros paises, en Chile el estado de
necesidad tiene un dmbito de aplicacién restringido. El estado de necesidad esta
regulado en el Codigo Penal chileno en el articulo 10 n°® 7, dentro de las
circunstancias eximentes de responsabilidad, y su aplicacién se limita al dafio en

la propiedad ajena.

2.- Se trataria de un caso de ejercicio legitimo de la profesibn médica: en este

caso no seria necesario cumplir con los requisitos del estado de necesidad antes
mencionados.

Bajo esta tesis, el sujeto activo quedaria limitado Gnicamente a un médico®, esto
a pesar de que la ley no exigia expresamente que la interrupcion del embarazo

fuera realizado por un médico, sino que sélo la opinién de estos.

3. Historia de la Ley 18.826 de 1989.

La Ley 18.826, del afio 1989, dictada durante el gobierno militar, elimina el aborto
terapéutico, quedando absolutamente prohibido, tanto en la legislacién penal como

en la sanitaria.

El actual articulo 119 del Codigo Sanitario sefiala: “No podra ejecutarse ninguna

accion cuyo fin sea provocar un aborto”.

3.1 Objetivos del Proyecto de Ley que “Modifica el Caddigo Penal y el Cadigo

Sanitario en lo Relativo a la Proteccion de la Vida  del que Esta por Nacer”.

El proyecto de ley original tiene su origen en una Mocion del Presidente de la
Primera Comision Legislativa, el Almirante Comandante en Jefe de la Armada y
miembro de la Junta de Gobierno, José Merino Castro. Este proyecto, relativo a la
proteccion de la vida del que esta por nacer, buscaba la modificacion del Cdodigo
Penal y del Cédigo Sanitario para conseguir una serie de objetivos:

®2 |bid.
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a)

b)

d)

Dar cumplimiento a la proteccidn que otorga la Carta Fundamental a la vida
del que estd por nacer, modificando las disposiciones legales cuyo
contenido se desea armonizar con dicha Carta.

Equiparar las penas del delito de aborto con las del homicidio y el
infanticidio, al estimarse que la vida intrauterina tiene el mismo rango y

jerarquia que la vida del ya nacido.

Ampliar al ambito de punibilidad del delito de aborto, sancionando el
cuasidelito de aborto si la infraccion al deber de cuidado alcanzare el limite

de la imprudencia temeraria.

Aplicar una figura calificada o agravada a un grupo mas extenso de

personas vinculadas a la actividad médica.

Reemplazar la actual disposicion del Cédigo Sanitario sobre el denominado
“aborto terapéutico” por otra que exima de sancion soOlo a aquellas
situaciones en que se causa la interrupcién del embarazo en forma indirecta
e involuntaria, como un doble efecto de una accion médica necesaria

desarrollada en la gestante enferma de gravedad®.

El tema del aborto terapéutico no habia sido una preocupacion para el gobierno
militar, lo cual queda demostrado con el hecho que el articulo 119 del Cddigo
Sanitario estuvo vigente durante practicamente todo este gobierno, durante el cual
se siguieron practicando interrupciones del embarazo. Fue Unicamente tras perder
el plebiscito del 5 de octubre de 1988, que este tema comenz6 a preocupar al
Almirante Merino, quien temia que sin los militares en el poder, vendria “una
version chilena del destape espafiol”, por lo cual era necesario dejar resguardos

para evitar este debacle moral que se aproximaba®. Estos resguardos pasaban

8 “Informa proyecto de ley que Modifica el Cédigongky el Cédigo Sanitario en lo relativo a la poaién
de la vida del que esta por nacer”. Republica dke(Historia Fidedigna de la Ley 18.826. Pag. 391.
% LAGOS Lira, Claudia. Op. Cit. P4g. 25.
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por prohibir en nuestro pais todo tipo de aborto, incluyendo dentro de nuestra
legislaciéon incluso una figura de cuasidelito de aborto, y aumentando las penas

para las mujeres y facultativos que los practicaran.

3.2 Estructura del Proyecto de Ley que “Modifica el Cdbdigo Penal y el Cdodigo

Sanitario en lo Relativo a la Proteccion de la Vida  del que Esta por Nacer”.

El proyecto de ley se estructuraba sobre dos articulos. El primero consistia en la
modificacion de los Art. 342 a 345 del Codigo Penal. Dentro de estas
modificaciones se buscaba el aumento de las penas asignadas a las distintas
figuras de aborto y la incorporacién en el articulo 345 de una figura de “aborto
culposo”. De acuerdo con esta modificacion se sancionaria a “el que por
imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediara malicia, constituiria un

crimen sancionado en los articulos 342 6 344",

El segundo articulo sustituye el articulo 119 del Codigo Sanitario por uno
estructurado sobre la base de tres incisos. En este nuevo articulo se proscribiria la
interrupcion del embarazo con fines terapéuticos y se incorporaria el principio ético
del doble efecto®, agregandose requisitos formales en cuanto a la certificacién del

caracter de enfermedad grave de la mujer®’.

La Mocion sefalaba, ademas, que el articulo 119 del Cdédigo Sanitario, en los
términos en los que se encontraba redactado, era demasiado amplio y no
consecuente con la garantia constitucional de proteccion de la vida del que esta
por nacer contenida en el articulo 19 N° 1 inciso segundo de la Constitucion. Por

otro lado expresaba que el aborto terapéutico se encontraba en desuso producto

5 BULLEMORE R. Vivian. “Informe de Derecho”. Reputéi de Chile, Historia Fidedigna de la Ley 18.826.
Pag. 232.

 Mas adelante se verd mas sobre este principioapora podemos decir que este consiste en que “la
actividad del médico debe orientarse a sanar augrnenferma y si por consecuencia se ocasiona la
interrupcién del embarazo, este efecto no es ¢atigti de aborto”. Ibid. Pag. 232.

®7 Ibid. Pag. 230.
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del avance cientifico, ello sin perjuicio de reconocer el caso de la muerte no
deseada del ser en gestacion causada indirectamente por una accién médica en la

gestante enferma.

Para la creacion del informe técnico de este proyecto de ley, el Almirante Merino
solicité al contralmirante y Auditor General de la Armada, Aldo Montagna y a dos
capitanes de fragata, Rodolfo Camacho y Armando Sanchez, que trabajaran en su
redaccion. El Jefe de Gabinete de Merino, el sefior Jorge Martinez Busch, solicitd
la opinidon de solo dos personas para la elaboracién del informe: la del sacerdote
Bruno Rychlowski Palczynski y la de Juan Antonio Widow, académico de la
Universidad de Negocios de Valparaiso®®. Con respecto a esto, llama
poderosamente la atencion que dentro de los creadores e impulsores de este
proyecto no haya ningdn médico, ningun abogado o jurista, o algun experto en
temas de sexualidad o salud publica. En su lugar las personas involucradas en la
creacion de este informe son un sacerdote, un economista y algunos militares®.
Llama también la atencion que todos ellos sean hombres cuando se trata de un
tema que afecta a las mujeres: son ellas las que pueden quedar embarazadas y
quienes eventualmente podrian requerir un aborto terapéutico. No tomar en
consideracion la opinion de las mujeres en una materia como esta, que las afecta

de forma practicamente exclusiva, no parece légico desde ningun punto de vista.

3.3 La Argumentacién sobre el Aborto Terapéutico Co  ntenida en el Proyecto
de Ley.

Al analizar la historia fidedigna de la Ley 18.826, que finalmente suprimio el aborto
terapéutico, nos encontramos con que, durante su discusién, se solicitaron
opiniones e informes a una serie de personas, dentro de las cuales se cuentan
informes de expertos del mundo de la medicina, de algunos juristas, opiniones de

sacerdotes y otras autoridades eclesiasticas, de algunos Ministerios, entre otros.

**LAGOS Lira, Claudia. Op. Cit. P4g. 26.
% ibidem.
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Al ver estas opiniones, es posible afirmar que existio una clara tendencia en
cuanto a las personas e instituciones consultadas: se pidi6 en su mayoria, la
opinién de representantes de la religion catdlica, llegandose incluso a consultar a
mas obispos que expertos médicos’®. Ademéas se prefirié consultar a médicos de

la Universidad Catolica.

A continuacion expondremos algunas de las opiniones de las personas e
instituciones consultadas, y los principales argumentos desarrollados por ellos

respecto del tema del aborto terapéutico.

3.3.1 Opiniones de expertos médicos.

Dentro de los documentos e informes encontramos la opinidon entregada por el
doctor Alejandro Serani Melo, médico cirujano, Doctor en Filosofia y profesor de
Etica Medica de la Universidad Catdlica de Chile. El doctor expresa, en primer
lugar, que el médico tiene la obligacién de proteger la vida del que esta por nacer,
como lo indica la Constitucién en su articulo 19 N° 1. Luego, se refiere también a
las circunstancias que a su juicio favorecen el aborto provocado, como la
ignorancia, el castigo mas severo que recibe el delito de infanticidio en relacion
con el de aborto, las uniones sexuales sin relaciones afectivas estables, etc.
Estima que estas causas deben ser atacadas y se debe propiciar la paternidad

responsable’.

En lo que toca a la legislacion, propone la implantaciéon de normas consecuentes,
coherentes y operantes que no dificulten la aplicacion de la ley. Expresa también
gue es necesario complementar con normas que castiguen el uso de tejidos

fetales para la elaboracion de productos cosméticos o alimenticios, pronunciarse

Obid. Pag. 27.

" Informe del Dr. Alejandro Serani Melo. Efinforme de la Comisién Conjunta encargada deldie del

proyecto de ley que modifica el Codigo Penal y étlio Sanitario en lo relativo a la proteccion devida

del que esta por nacer”. Republica de Chile, HstBidedigna de la Ley 18.826. Boletin N° 986-0dg.P
246.
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sobre la fecundacion “in vitro”. Considera, ademas, que es necesario contemplar

los delitos de aborto dentro del Titulo VIII sobre “Crimenes y Simples Delitos

nl2

Contra las Personas”’“, lo cual iria en concordancia con la idea de que el feto o

embrion debe ser considerado como persona desde el momento de la concepcion.

El doctor Serani estima que sélo es aceptable el aborto terapéutico indirecto, es
decir, el que es consecuencia de la accién terapéutica sobre la madre, y si ella asi

lo decide.

Patricio Mena, ex jefe del Departamento de Obstetricia y Ginecologia del Hospital
Clinico de la Universidad de Chile, concuerda con el doctor Serani en cuanto a
que la accion denominada “aborto terapéutico indirecto” es una accion terapéutica
que el médico puede licitamente proponer y ejecutar, cuando las circunstancias
desafortunadas en que se da se presenten’®. Comenta que la accién conocida
como “aborto terapéutico directo por indicacion materna” no so6lo no es una accién
especificamente meédica, sino que ademas encuentra objeciones insalvables

desde el punto de vista ético.

Tanto el doctor Serani como el doctor Mena se refieren en sus respectivos
informes al “aborto indirecto”, es decir, aquel que se basa en la doctrina del “doble
efecto”. De acuerdo con esta Ultima, “si una accién tiene un buen y un mal efecto
(en este caso salvar la vida de la madre pero provocar la muerte del feto), la
accién no esta prohibida siempre que no haya intencion de hacer dafio, aun
cuando éste sea previsible [...] Aunque el resultado final sea la muerte del feto, la

2 Ibid. Pag. 247.

3 Informe del Dr.Patricio Mena. EnHistoria Fidedigna de la Ley 18.826. Boletin 8697, pag. 53.

™ La doctrina del doble efecto, formulada originaieepor Tomas de Aquino, ha sido sustentada por el
magisterio eclesiastico de la Iglesia Catolicagual condena los abortos directos de forma catemono
obstante acepta los indirectos para salvar la gdi&lda madre. Para la Iglesia Catdlica solo exastiros
situaciones en que podria aplicarse la regla deledefecto: (1) Caso de mujer embarazada con céhcer
cuello del ttero que requiere la extirpacion q@ite de éste para salvarla (2) Caso de mujer cdraerro
ectdpico que requiere de la extirpacion de la ti@iuh Falopio, con el embrién en su interior, pataas su
vida. La Iglesia Catélica no aceptaria, por otetgy la eliminacion directa y exclusiva del fetembrién,
como por ejemplo en el caso de una mujer que sufriegrave enfermedad cardiaca o una infecciémater
que podria matarla si no se interrumpe el embaBARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. Cit.
Péag. 110-111.
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intencién primaria de la intervencién no es esa””. Este serfa el caso de una mujer
gue presenta un tumor, el cual para ser eliminado requiere de la extraccion del
Utero que esta en gestacion’®. En este caso, se producira la muerte del feto, sin
embargo sera considerado un aborto terapéutico indirecto en la medida en que la
intencion del médico no sea provocar el aborto (que finalmente es inevitable), sino

gue curar a la mujer embarazada.

Estos profesionales también se refieren, a la “casi inexistencia” de la necesidad de

recurrir al aborto terapéutico’’. En este mismo sentido se pronuncia el doctor Elias

Jacob Helo™ y el doctor Adriano Bompiani, Director del Instituto de Obstetricia y
Ginecologia de la Universidad Catolica de Roma. Este ultimo considera que el
progreso técnico de la Medicina, hace que cada dia aun mas improbable la
aparicion de tal eventualidad. Sefiala que la aprobacion moral o legal del aborto
terapéutico directo por indicacion materna “ha sido, en todas partes, una puerta
abierta, de hecho o de derecho, a la inclusion de numerosas otras situaciones
supuestamente legitimantes del aborto terapéutico que se han ido alejando

progresivamente de la situacién original”’®.

Este argumento, que se refiere a que producto de los avances en la medicina ya
no existen practicamente situaciones en las que se requiera del aborto terapéutico
para salvar la vida o salud de la madre, resulta curioso, puesto que son
numerosos los expertos médicos que han sefialado que existe un gran nimero de

patologias que hacen necesaria esta intervencion®.

> Ibid. Pag. 110.

" PRECHT Pizarro, Jorge. “Consideraciones Eticodicas sobre el Aborto Terapéutico”. Revista Chilena
de Derecho, 19 3): 509-525, 1992 [en linea). Disiple en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codig649706. Consultado el 4 de Junio de 2009.

" Informe del Dr. Alejandro Serani Melo. Op. Cit.g?248.

"8 Informe del Dr. Elias Jacob Helo. Efinforme de la Comisién Conjunta encargada deudie del
proyecto de ley que modifica el Codigo Penal y étliGo Sanitario en lo relativo a la proteccion devida
del que esta por nacer”. Republica de Chile, Hastbidedigna de la Ley 18.826. Boletin N° 986-0dg.P
252-253.

" Informe del Doctor doctor Elias Jacob Hélp el doctor Adriano Bompiani. Emistoria Fidedigna de la
Ley 18.826. Boletin N° 986-07, Pag. 76.

8 Sobre este tema ver VALENZUELA, Carlos. Op. cit.
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Cabe destacar también el informe del doctor Alejandro Pérez Sanchez, profesor
titular de obstetricia y ginecologia de la Pontificia Universidad Catélica de Chile.
Dentro de éste, el doctor destaca la idea de que toda disposicion legal debe
proteger la vida del no nacido desde el momento mismo de la fecundacion, y que
por ello toda norma que vulnerara tal principio seria inconstitucional. Sefala,

ademas, el caracter ambiguo, anticuado e impreciso del antiguo articulo 119.

Por otra parte, el doctor Alejandro Pérez afirma en su informe que en la
Maternidad de la Universidad Catdlica no se practicaba un aborto terapéutico
desde del afio 1960%'. Esta dltima afirmacién es tomada por Vivian Bullemore en
su propio informe de derecho. Al respecto indica que si bien podia ser cierto que
en dicho Hospital Clinico no se habian visto en afios casos en que fuese necesario
realizar un aborto terapéutico, no era menos cierto que una ley como la que se
discutia, que buscaba reprimir excesivamente conductas médicas, no se podia
fundar en la situacién de un centro medico privilegiado, sino que debia hacerlo en
las condiciones generales de salud de los establecimientos asistenciales del

pais®.

Los informes presentados por los doctores Ernesto Medina Lois (Director y
profesor de la Escuela de Salud Publica de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Chile), Ramiro Molina (profesor de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Chile) y Elias Jacob Helo; sefalaron que si bien el aborto

terapéutico era raramente utilizado, debia mantenerse dentro de la legislacion.

Asi, el doctor Molina sefiala que el aborto terapéutico esta permitido
mundialmente, en mayor o menor grado, siendo éste necesario en casos Yy
circunstancias precisas, como las malformaciones congénitas o incompatibles con

la vida del que nacer4, patologias graves de la madre o patologias producidas por

8 |Informe del Dr. Alejandro Pérez Sanchez: Enforme de la Comisién Conjunta encargada deldie del
proyecto de ley que modifica el Codigo Penal y étlio Sanitario en lo relativo a la proteccion devida
del que esta por nacer”. Republica de Chile, HstBidedigna de la Ley 18.826. Boletin N° 986-0dg.P
248.

8 BULLEMORE R., Vivian. Op. cit. P4g. 234.
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el embarazo®®. Por otro lado estimaba que los requisitos para proceder con el
aborto terapéutico debian ser: 1) La autorizacion de dos médicos, como minimo;
2) El consentimiento de ambos padres; 3) Que existiera la posibilidad que el

médico en cuestién se negara a ejecutar el aborto terapéutico®*.

Tanto el doctor Ernesto Medina Lois como el doctor Humberto Berg destacan la
importancia de ofrecer a las mujeres sistemas eficaces, seguros y baratos de
planificacion familiar. Ambos coinciden en resaltar que el numero de abortos, asi
como también las tasas de mortalidad infantil y de mortalidad materna por abortos
bajé de manera ostensible desde el inicio, en el afio 1965, de programas de
planificacion familiar, iniciados por el Servicio Nacional de Salud. Ambos doctores
se refieren, en este sentido, al fondo del problema: es necesario buscar formas de
prevenir y disminuir los abortos, lo cual se logra en parte a través de la educacion
en materia sexual y de la entrega de métodos anticonceptivos a las personas que
los requieran. Asi, el doctor Humberto Berg sefiala que los métodos de regulacién
de fecundidad deben ser seguros, gratuitos e informados, a solicitud de la mujer o
la pareja; pues cerca del 90% de los embarazos no deseados terminan en abortos
a pesar de las sanciones morales, religiosas y legales, siendo los métodos

anticonceptivos los mas seguros e inocuos.

El doctor Humberto Berg también se refiere en su informe al aborto como un tema
de salud publica, y realiza un analisis respecto de los efectos de la penalizacién
del aborto, incluidos los efectos que ésta tiene dentro de las familias de las
mujeres que son sancionadas por esta causa. Al respecto indica que soélo es
posible contabilizar aquellos abortos que llegan a los hospitales por
complicaciones, siendo estos normalmente los abortos realizados en malas
condiciones y que se han practicado mujeres de escasos recursos. Son ellas las

gue finalmente sufren las sanciones, puesto que las mujeres de mayores recursos

8 Informe del Dr. Ramiro Molina. Erfinforme de la Comisién Conjunta encargada deidis del proyecto
de ley que modifica el Codigo Penal y el Cadigoitaio en lo relativo a la proteccion de la vida gee esta
por nacer”. Republica de Chile, Historia Fidedigieala Ley 18.826. Boletin N° 986-07. Pag. 249.
84 1

Ibidem.
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pueden realizarse estas intervenciones en condiciones de asepsia y con
profesionales, por lo que rara vez presentan complicaciones. Termina
preguntandose si seria posible enjuiciar a las mas de 30.000 mujeres que estima
se someten a estos abortos anualmente, recluirlas en establecimientos penales y
qué ocurriria con los demas hijos de estas mujeres, ya que de acuerdo a

estadisticas, la mayoria de estas mujeres son casadas o convivientes estables.

Por su parte el Ministerio de Salud se hizo presente a través de su opinion
respecto del proyecto de ley concordando con la idea de legislar. El Ministerio ya
habia presentado en el afio 1986 una iniciativa legal tendiente a la derogacion del
articulo 119 del Cdodigo Sanitario. EI Ministerio estima en su informe que sélo
debia ser admisible el aborto que resultarda de manera indirecta, aunque
previsiblemente, de acciones médicas necesarias para el tratamiento de una
enfermedad de la madre®, concordando con lo que proponia originalmente el
proyecto. El Ministerio ademas envia sugerencias respecto de las expresiones a

usar en la redaccién del nuevo articulo que sustituiria al 119%°.

3.3.2 Opiniones de expertos religiosos.

Durante la realizacion del proyecto se solicitd la opiniobn del sacerdote Bruno
Rychlowsky P. quien declar6 en su informe que la Iglesia Catdlica consideraba el
aborto inducido como un crimen y el terapéutico como inmoral, ya que estando en

juego la vida humana no procederia ocupar el principio del mal menor.

Es opinibn de este sacerdote que los abortos terapéuticos, ademas de ser

rarisimos, sélo sirven de pretexto para eliminar un embarazo no deseado®’. El

% Informe Ministro de Salud, Emdistoria Fidedigna de la Ley 18.826. Boletin 18697, Pag. 179.

% Sugiere redactar el articulo en los siguientemitérs: “No comete injusticia (delito) el médicoeqpor
grave necesidad, en el curso del tratamiento deemfiermedad grave de una mujer gestante, provoca
indirectamente con sus acciones médicas, la mdetthijo, ain cuando ésta fuese previsible. Jamé&sth
permitido al médico interrumpir directamente el analzo, ain con fines terapéuticos”. Ibid. Pag. 81.

87 Informe del sacerdote Bruno Rychloswhy P: Bnforme de la Comisién Conjunta encargada deldie

del proyecto de ley que modifica el Codigo Penal £édigo Sanitario en lo relativo a la proteccd®la
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sacerdote no hace mayor referencia a lo que ocurre en las situaciones “rarisimas”

en que el aborto terapéutico si es necesario para salvar la vida de la madre.

Se solicité también la opinion del sacerdote perteneciente a la Prelatura del Opus
Dei, J. Miguel Ibafiez Langlois, quien particip6 en la Comision Redactora de la
Constitucion Politica en lo referido al articulo 19 N° 1, oportunidad en la cual
propuso que a este articulo debia incorporar la frase “desde el momento mismo de

su concepcion”, dentro de la proteccion a la vida del que esta por nacer.

En relacién al aborto terapéutico, expresa en su informe que es partidario de
suprimir la norma del Cédigo Sanitario, ya que el aborto terapéutico es casi

inexistente y por razones de orden moral®

. Al respecto sefiala que “la teologia
moral no permite plantear el problema en términos de un conflicto entre dos vidas,
la de la madre y la del feto, pues eso lleva obvia y l6gicamente a preferir la vida de
la madre y por tanto, a legitimar el llamado aborto terapéutico. El dilema moral no
es cual de las dos vidas elegir, de la madre o el hijo, sino cuél acto realizar, el de
quitar la vida al feto (un homicidio), o del no hacer nada al respecto, incluso si ese
no hacer pudiera derivar en el deterioro de la salud de la madre o su eventual
muerte. El aborto terapéutico es en sustancia un aborto (un matar directo), no

importa con que fin se haga, pues el fin no justifica los medios”°.

Durante la realizacion del proyecto se solicitaron principalmente informes de
expertos religiosos miembro de la religion catdlica, considerandose especialmente
ésta posicion. Vivian Bullemore, Director del Departamento de Ciencias Penales
de la Universidad de Chile, fue el Unico que destaco esta situacion en su informe

de derecho, en el cual afirmé que “resulta poco conveniente solicitar solo

vida del que esta por nacer”. Republica de Chiletdda Fidedigna de la Ley 18.826. Boletin N° 986-
Péag. 249- 250.

8 |bid. Pag. 250

8 Informe del sacerdotd. Miguel Ibafiez Langlois. Erfinforme de la Comisién Conjunta encargada del
estudio del proyecto de ley que modifica el Cédigmal y el Cédigo Sanitario en lo relativo a lat@coidn

de la vida del que esta por nacer”. Republica déeCHistoria Fidedigna de la Ley 18.826. Boletit 986-
07. P4g. 103-104.
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opiniones de miembros de la religion catdlica, aun cuando sean sacerdotes de
gran valer intelectual, puesto que de acuerdo a la actual Constitucion en Chile
existe una amplia libertad de cultos y no pueden aplicarse criterios catdlicos en un

campo que no sélo afecta a catélicos sino que a toda la comunidad®®”.

A pesar de esta marcada tendencia, se solicitaron algunas opiniones de miembros
de otras religiones distintas de la catdlica, dentro de las cuales cabe destacar la
entregada por el Presidente de la Iglesia Luterana en Chile, el doctor Julio Lajtonyi
Gruber, a solicitud de la Segunda Comision Legislativa. En su informe Lajtonyi
realiza una reflexion teolégica-ética, a modo de preambulo, con el fin de
fundamentar la posicion ética que representa. La posicion de la Iglesia Luterana
respecto de aborto inducido es que éste jamas podra ser considerado como algo
bueno, pues el quinto mandamiento (“no mataras”), protege la vida humana y se
extiende también a la vida fetal. Sin embargo, ante la pregunta de si existen casos
en que el aborto debiera permitirse, estima que esto soOlo podria darse en
situaciones en que el aborto pudiera considerarse un mal menor. En tal caso

podria hablarse de “indicaciones” determinadas®.

Julio Lajtonyi realiza una reflexion respecto de las “indicaciones sociales”,
estimando que cabe al Estado y a las instituciones de caracter religioso, moral o
filosofico disminuir o evitar los gravisimos conflictos de orden econdémico, social,
moral o religioso que puedan atormentar a una mujer embarazada, y que si estas
instituciones nada hacen en este sentido, entonces tampoco poseen ningun
derecho moral para juzgar, condenar o castigar a una mujer que recurre al

aborto®?.

O BULLEMORE R., Vivian. Op. cit. P4g.233.

%! Respuesta a consultas formuladas, del doctor Dajionyi Gruber, Presidente de la Iglesia Luterana
Chile, 28 de Junio de 1989". Republica de Chilestétia Fidedigna de la Ley 18.826. Pag. 305-306.

92 E| Presidente de la Iglesia Luterana consideraaiginas de las medidas que deben ser adoptadastpsr
instituciones son: combatir la extrema pobrezaruirsen forma eficaz y con criterios amplios yicaales
sobre la planificaciéon familiar y métodos anticqutbens, reducir y desmontar prejuicios socialesrgdr
subsidios, etc. Ibid. Pag. 306.
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En relaciona la “indicacion médica”, que se produciria cuando la vida del feto entra
en conflicto con la de la madre, sostiene que la posicién de la Iglesia Catélica-
Romana, la cual estima que en esos casos lo que corresponde hacer es dejar
morir a la madre junto con su hijo (ya que en ningun caso se debe intervenir en

este proceso natural), debe ser tolerada y respetada como todas las posiciones

religiosas o filoséficas. Sin embargo, y por esto mismo, ninguna posicion religiosa
ni filosoéfica debe ser obligatoria para todos. La postura de la Iglesia Luterana es

que en estos casos, un mal y un pecado se cometeran de todas formas, ante lo
cual solo queda meditar sobre cual es el mal menor. Esta decision pertenece a
familia y ninguna institucion ni eclesiéstica ni estatal tiene derecho a prescribir la
decision que deban tomar. De esta forma, es opinidn de esta iglesia que el médico

deberia gozar de impunidad penal para estos casos®.

3.4 Tramite Legislativo.

La Comision Conjunta, presidida por un representante de la Segunda Comisién
Legislativa e integrada por representantes de las demas Comisiones, tras recibir
las opiniones de sacerdotes, médicos e informes de derecho, rechazo la idea de
legislar, por cuanto Unicamente la Primera Comision Legislativa, de donde nace la

mocion del Almirante José Toribio Merino, acepto la misma.

La Primera Comision Legislativa, aprobd la idea de legislar por diversas razones.
En primer lugar consider6 que la vida del que esta por nacer, desde el momento
de la concepcion, tiene el mismo valor juridico que la del ya nacido. Por este
motivo no deberia haber diferencias en cuanto a la proteccion de la vida de
ambos. En este sentido, sostuvo que el perfeccionamiento de las normas vigentes

era una de las medidas que se podian adoptar para proteger la vida del no nacido.

% |bid. Pag. 306-307.
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La Comisién estimod que la normativa propuesta debia describir en que consiste la
conducta abortiva, con el fin de definir desde cuando existe vida humana, es decir,
desde que momento existe el sujeto pasivo. Sefialaba que el no hacerlo podia
significar el tener un tipo penal abierto entregado al criterio del juez, lo cual podia
acarrear arbitrariedades. La definicion de aborto, por otro lado, también permitiria,
a juicio de la Primera Comision, cerrar la posibilidad al uso de pildoras abortivas
en Chile y al establecimiento de “sistemas de plazos o indicaciones”. Por altimo,
considerd que con este proyecto se pondria fin al aborto terapéutico, porque “no
es ni licito ni juridico matar un embrion, sin perjuicio que puedan existir factores

atenuantes de culpabilidad™*.

La Segunda Comision Legislativa, cuyo presidente era el general Fernando
Matthei, rechazé la idea de legislar por diversas razones. Entre ellas sefald, de
manera bastante criteriosa, que la idea de aumentar las penas para los delitos de
aborto no resolveria el problema, siendo necesario, antes de estudiar una

penalidad distinta, investigar las razones que llevan a las mujeres a abortar.

Ademas, considerd que atendiendo a que a los tribunales sélo llegan los casos de
abortos con complicaciones, los cuales se producen en mujeres de escasos
recursos, solo este segmento seria sancionado con mayores penas. En cuanto al
aborto terapéutico, estimé que éste era practicamente inexistente, por lo cual no
considera necesario legislar sobre un problema que no existe. Estimo6 por dltimo

que era politicamente inconveniente legislar sobre el tema en ese momento®.

La Tercera Comision Legislativa rechazé de igual forma la idea de legislar, pero
sugirio perfeccionar el articulo 119 del Cédigo Sanitario, en lugar de eliminarlo.
Para esta Comision, el articulo debia perfeccionarse de manera que comprendiera
la vida y la salud de la madre. Ademas sugiere estudiar la posibilidad de incluir

% Primera Comision Legislativa. Efinforme de la Comisién Conjunta encargada délidis del proyecto
de ley que modifica el Codigo Penal y el Cadigoiaio en lo relativo a la proteccion de la vida gee esta
por nacer”. Republica de Chile, Historia Fidedigieala Ley 18.826. Boletin N° 986-07. Pag. 255.

% Segunda Comisién Legislativa. Ibid. Pag. 256-257.
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otras indicaciones para dar salida a casos absolutamente excepcionales como lo
es la violacién de la madre®. Asi, esta Comisi6n plantea una idea totalmente
distinta a la perseguida por la mocion del Almirante Merino: es necesario legislar
sobre este tema, pero no para prohibir de manera absoluta el aborto, sino que
para ver la posibilidad de incluir otras indicaciones por las que procederia la

interrupcion del embarazo.

La Cuarta Comision Legislativa también rechaza la idea de legislar y expresa que
la tendencia mundial va hacia la despenalizacion de aborto. Es la opinidon de esta
Comision que el aumentar la penalidad de los delitos de aborto sélo acarrearia
una critica internacional al Gobierno. Sefala, ademas que las cifras sobre aborto
han disminuido ante el perfeccionamiento y la difusion de anticonceptivos.
Respecto del aborto terapéutico, considerd innecesario legislar puesto que sefialo

que éste habia caido en desuso”’.

No obstante que tres de las cuatro Comisiones Legislativas se opusieron a la idea
de legislar, el Almirante Merino, como Presidente de la Primera Comision
Legislativa, reformuld el planteamiento en apoyo a la mocion, sosteniendo que no
podia rechazarse en forma absoluta la idea de legislar sobre el proyecto. Dentro
de las razones dadas para su insistencia destaco el hecho de que esa era “quizas
la ultima oportunidad para legislar” sobre el tema, puesto que, como ya sabemos,
el gobierno militar ya llegaba a su fin tras haber perdido el plebiscito de 1988. El
Almirante Merino sefialé también que el origen de la formacion de la nacionalidad
chilena se funda en los principios de la cultura cristiana occidental, que da al
hombre y a la vida una connotacion superior y que es uno de los principios que el

gobierno militar mas defendia®®.

% Tercera Comision Legislativa. Ibid. Pag. 258.

" Cuarta Comision Legislativa. Ibid. Pag. 259-260.

% “Informa proyecto de ley que modifica el CédigmBley el Cédigo Sanitario en lo relativo a la poaién
de la vida del que esta por nacer”. Republica die(Historia Fidedigna de la Ley 18.826.

Pag. 394.
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Asi mismo, sostuvo que si el aborto terapéutico no existia, el mantenerlo como
licito dentro de la legislacién significaba dar una autorizacion en blanco para la

comisiéon de actos criminales.

Ante esto, la Junta de Gobierno®, en sesién legislativa de 8 de Abril de 1989,
acordd devolver los antecedentes a la Comision Conjunta a fin de que esta
reestudiara la idea de legislar. Fue entonces que el Obispo de Rancagua, Juan
Medina Estévez, decidié apoyar al Almirante enviando una carta dirigida a los
miembros de la Junta de Gobierno. En ella, el Obispo sugiere que la iniciativa
legislativa se concentre en la derogacion del articulo 1119, como forma de zanjar
el desacuerdo. En su carta, el Obispo argumenta que el aborto terapéutico se
encuentra en desuso y que los casos excepcionales pueden ser resueltos
conforme a la doctrina del doble efecto, Unica alternativa licita admitida por la
Iglesia Catélica. En este sentido expresa que el aborto terapéutico directo, que se

busca suprimir, “contradice la moral catélica™.

Fue asi como la Comision Conjunta, en atencidén a que el Presidente de la Primera
Comisién Legislativa retird, en el nuevo estudio del proyecto, las proposiciones
destinadas a la modificacion del Cddigo Penal en lo relativo al aumento de la
penalidad del aborto y, considerando la casi inaplicabilidad del aborto terapéutico,
aprobo la idea de legislar proponiendo un texto sustitutivo que simplemente

suprimia el aborto terapéutico®*.

Esto se acordé considerando las opiniones de diversos expertos, las cuales
sefalaban que debido a los adelantos tecnoldgicos en el campo de la medicina,
era muy poco probable la existencia de una contraposicion entre las vidas de la

madre y del feto. De esta forma, el articulo 119 seria reemplazado por otro que

% La Junta de Gobierno estaba conformada por: AadRisiochet Ugarte, Capitan General, Presidenta de |
Republica; José T. Merino Castro, Almirante, Conzentel en Jefe de la Armada; Fernando Matthei Aubel,
General del Aire, Comandante en Jefe de la Fueiraal Rodolfo Stange Oelckers, General Director de
Carabineros y Santiago Sinclair Oyaneder, TeniGeteeral de Ejército.

10 BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Licitud del AbartConsentido...”, op. cit. Pag. 154.

191 1nforma proyecto de ley que modifica el CodigmBley el Cédigo Sanitario en lo relativo a la poaién

de la vida del que esta por nacer”. Republica dee(Historia Fidedigna de la Ley 18.826. Pag. 395.
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estableciera que “no podra ejecutarse ninguna accion directa destinada a
provocar un aborto”. Esta proposicion fue sometida la consideracion de la Junta
de Gobierno con fecha 17 de Agosto de 1989, donde se acordd devolver el

proyecto a la Comision Conjunta para su reestudio.

Finalmente la Comisién Conjunta emitié6 un Segundo Informe Complementario, con
fecha 21 de Agosto del mismo afio, en el cual nuevamente concluyé que era
necesario mantener dentro del Codigo Sanitario una norma que contemplara el
aborto terapéutico para casos excepcionalisimos. Sin embargo, con el fin de
precisar aun mas la norma, se modifico su redaccion. Se estimo que la expresion
“accion directa” podia prestarse para equivocos. En cambio la palabra “fin”,
entendida como “el objetivo o motivo con que se ejecuta una cosa”, permitia
mayor objetividad. De esta forma el nuevo texto de la horma que se sometio a la
consideracion de la Junta de Gobierno sefialaba: “No podra ejecutarse ninguna
accion cuyo fin sea provocar un aborto™. Este texto fue aprobado por la Junta de
Gobierno en sesion legislativa de 22 de Agosto de 1989 y promulgado el 24 de

Agosto del mismo afio.

4. Proyectos de Ley Relacionados con el Aborto Tera  péutico.

En nuestro pais se han presentado una serie de proyectos de ley, desde el afio
1991 y hasta la fecha, que han buscado modificar nuestra legislacion en lo que
respecta a la regulacion del aborto. Algunos de estos proyectos han buscado la
reposicion del antiguo articulo 119 del Cddigo Sanitario tal como estaba redactado
hasta antes de la Ley N° 18.826, mientras que otros han propuesto introducir
cambios en la legislacion para que ésta contemple un sistema de indicaciones en
materia de aborto, dentro de las cuales se busca incluir las indicaciones
eugenésica y ética o sentimental, ademas de la indicacion terapéutica. Por otro

lado, algunos de estos proyectos buscan restringir aun mas la legislacion en

192 ihidem.
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materia de aborto, proponiendo reformas orientadas a asegurar que el aborto

terapéutico no sea repuesto en nuestro ordenamiento.

A continuacion haremos una breve exposicion de algunos de estos proyectos de

ley.

4.1 Proyectos de Ley Tendientes a Fortalecer la Pro  hibicién del Aborto

Terapéutico .

En Marzo del afio 2006 fueron presentados dos proyectos de ley los cuales
buscan dificultar una eventual despenalizacion del aborto. El primero de estos
proyectos'® fue presentado el 22 de Marzo a la Camara de Diputados y su
objetivo era agregar un nuevo articulo 345 bis al Cddigo Penal, para que solo a
través de una reforma constitucional se pueda derogar el delito de aborto. Este
proyecto se fundamentaria en la idea de fortalecer la proteccion de la vida del que
estd por nacer dentro de nuestra legislacion, para lo cual, a juicios de los
parlamentarios autores del proyecto, se hace necesario que el delito de aborto sea
regulable solo a través de una reforma constitucional y no a través de una ley
simple. El proyecto de ley hace mencion del articulo 1 de la Constitucion, el cual
reconoce el derecho a la vida de todas las personas, siendo este articulo el que
fundamenta la existencia del delito de aborto. Este proyecto, presentado por los
diputados Barros, Forni, Hernandez, Lobos, Nogueira, Norambuena, Salaberry,
Turres y Ward, se encuentra actualmente archivado.

Un segundo proyecto™®

, de los mismos autores, con igual motivacion y
fundamento fue ingresado en igual fecha, con la Unica diferencia que este
segundo proyecto busca una reforma constitucional con el fin de elevar el quérum

para la despenalizacion del aborto. Este proyecto propone insertar un tercer inciso

193 proyecto de ley: “Agrega un nuevo articulo 345aiC6digo Penal para que sélo a través de uoemaf
constitucional se pueda derogar el delito de ahdrexcha de ingreso: 22/03/2006. N° de Boletin2402.

1% proyecto de ley: “Reforma constitucional que elebguérum para la despenalizacién del aborto”h&ec
de ingreso: 22/03/2006. N° de Boletin 4121-07.
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en el articulo 19 N° 1 de la Constitucion, el cual quedaria redactado de la siguiente

forma:

“La Constitucion asegura a todas las personas:

1°. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.
La ley protege la vida del que esta por nacer.

Solo con el voto favorable de los 3/5 de los diputados y senadores en

ejercicio se podra derogar el delito de aborto”.

Otro proyecto de ley presentado a la Camara de Diputados, con fecha 22 de
Agosto del afio 2006, por los diputados Chahuan y Sepulveda propone la reforma
del articulo 119 del Cddigo Sanitario y del articulo 345 del Cédigo Penal, con el
objeto de precisar las conductas penadas en relacion al delito de aborto. Este
proyecto se fundamenta en la necesidad de precisar algunos conceptos dentro de
la legislacion, en relacién con las conductas constitutivas de aborto, “a fin de evitar
cualquier interpretacion errénea que impida el resguardar debidamente el bien
juridico cautelado por nuestra legislacién en esta materia’®®”. Al respecto sefiala
gue la consagracion del derecho a la vida y el reconocimiento del nifio que esta
por nacer como persona humana ha sido un avance dentro de la institucionalidad
juridica de nuestro pais. Sefala ademas que las pretensiones de restablecer el
aborto terapéutico dentro de nuestra legislaciéon no pueden ser aceptadas, puesto
gue esta figura constituye una “conducta delictiva y dolosa en contra de la vida de
un nifio en gestacion, pretendiendo justificar tal accion en que la situacién de
embarazo seria riesgosa para al vida o salud de la madre'®®”. Para los autores de
este proyecto el aborto terapéutico contravendria la Constitucion, puesto que
negaria esta condicion de persona al que esta por nacer subordinando sus

derechos a los de la madre.

19 proyecto de ley: “Modifica disposiciones que irditel Cédigo Penal y del Cédigo Sanitario, coriretié
precisar las conductas penadas en relacion coeliéb dle aborto”. Fecha de ingreso: 22/08/2006.dbI°
Boletin 4447-11. Pag. 2.

1% fhidem.
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Es por esto que estiman que el articulo 119 del Cddigo Sanitario debe ser
reformado para establecer que no podran efectuarse procedimientos quirdrgicos
ni clinicos, tratamientos, terapias u otros que tengan por objeto provocar un

aborto. Proponen la siguiente redaccion del articulo 119:

“No podra efectuarse ningun procedimiento quirdrgico o clinico,
tratamiento, terapia o prescripcion de medicamentos o farmacos que

tengan por objeto provocar un aborto.”

Por su parte, la reforma del articulo 345 del Codigo Penal busca considerar como
sujetos activos del tipo ahi descrito al facultativo o matrona que, abusando de su

profesion, causen el aborto. Se propone la siguiente redaccion:

“El facultativo o matrona que, abusando de su profesion, causare el
aborto o cooperare a €él, mediante procedimientos quirurgicos o clinicos,
tratamientos, terapias o prescripcion de medicamentos o farmacos,
incurrira respectivamente en las penas sefialadas en el articulo 342,

aumentadas en un grado.”

Por ultimo el proyecto sefiala que este cambio ayudard a que matronas y
facultativos “tengan plena conciencia acerca de cuales son las conductas que, en
el ejercicio de su profesidon, se encuentra vedadas, por contravenir los principios
de proteccién a la vida e integridad fisica, consagradas en nuestra Constituciéon

Political®”.

Este proyecto se encuentra actualmente en primer tramite constitucional, sin

urgencia.

4.2. Proyectos de Ley que Buscan la Despenalizacién Parcial del Aborto.

97 ibidem.
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Desde la entrada en vigencia dentro de nuestro ordenamiento la Ley N° 18.826,
qgue prohibié de manera absoluta el aborto en Chile, se han presentado diversos
proyectos de ley que han buscado la restituciéon del modificado articulo 119 del
Caodigo Sanitario. Dentro de estos proyectos encontramos el presentado con fecha
23 de Enero de 2003 por los diputados Accorsi, Allende, Girardi, Ibafiez, Jarpa,
Longton, Mufioz, Palma, Rossi y Saa. Este proyecto'® busca basicamente la
reposicion del antiguo articulo 119, redactado en los mismos términos en los que
se encontraba hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 18.826,
sefalando que solo con fines terapéuticos podra interrumpirse el embarazo y que
para proceder a dicha intervencion sera necesaria la opinion documentada de dos

médicos cirujanos.

Este proyecto recoge diversos argumentos para fundamentar la reincorporacion

del aborto terapéutico en nuestra legislacion.

a) En primer lugar, se refiere a las graves consecuencias psicosociales para
la familia y los hijos que acarrea la pérdida de la vida o salud de la madre,
poniendo especial énfasis en lo que ocurre en caso de hijos pequefios que
ante la ausencia de la madre se ven abandonados. Esta es la situacién que
potencialmente se da en casos en que la mujer, cuya vida o salud peligra
debido al embarazo, no puede realizarse el aborto terapéutico que requiere

por estar éste prohibido, con los nefastos resultados que ello implica.

b) El proyecto también utiliza argumentos relacionados con la salud, para
fundamentar la introduccion del embarazo terapéutico. En este sentido se
refiere a la existencia de patologias que, en opinibn de especialistas
prestigiados de la comunidad médica, ameritan la interrupcion del
embarazo. Asimismo, el proyecto hace referencia a la Declaracion de Oslo,

adoptada por la 242 Asamblea Medica Mundial, la cual plantea, entre otras

1% proyecto de ley: “Modifica el articulo 119 del Ggml Sanitario en lo relativo al aborto terapéutideécha
de ingreso: 23/01/2003. N° de Boletin 3197-11.
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cosas, que el aborto terapéutico es una cuestion de conviccion y conciencia
individuales que debe ser respetada. De este modo si un médico estima
gue sus convicciones no le permiten practicar o aconsejar un aborto, no
esta obligado a hacerlo.

El Colegio Médico de Chile, en su antiguo Cédigo de Etica, articulo 26°°,
se referia al aborto terapéutico sefialando que éste procedia en la medida

en que se dieran los requisitos que alli se enumeraban.

c) El proyecto se refiere a la situacion del aborto en el resto del mundo,
destacando que la prohibicion absoluta del aborto en nuestro pais es
absolutamente excepcional, y convierte a Chile en uno de los pocos paises
a nivel mundial que no permiten el aborto ni siquiera para salvar la vida de
la madre. Destaca, ademas, el hecho que en paises desarrollados y
tradicionalmente catdlicos, como lo son Espafia y Portugal, el aborto
terapéutico esta permitido en sentido amplio.

d) El proyecto recoge el argumento mayoritarianista'*’

, sefialando que la
opinibn casi unanime de la poblacion chilena, vertida en diversas
encuestas, es que el aborto debe tipificarse dentro de la legislacion, pero
que debe permitirse la interrupcion del embarazo en situaciones
excepcionales, como por ejemplo, ante el riesgo para la vida o salud de la

madre.

199 E| nuevo Cédigo de Etica Médica de 14 de dicientt®e2004, ya no contempla esta disposicion, la cual
correspondia al Codigo de Etica Médica de 198%uEvo Cadigo contiene los siguientes articulos:

Articulo 8 “El respeto de la vida humana desde su inicio yatestérmino constituye el fundamento béasico
del ejercicio profesional médico. Toda intervencidédica realizada durante los nueve meses de @estac
debera velar siempre por el mejor interés de larenadel hijo”.

Articulo 9. “El médico no podré realizar acciones cuyo objetiivecto sea poner fin a la vida de un paciente
bajo consideracion alguna”.

El Codigo de Etica Medica se encuentra disponibldaepéagina web del Colegio Médico de Chile, en:
http://www.colegiomedico.cl/Portals/O/files/etic@@B05codigo_etica.pdf. Consultado el 6 de Juli@@@9.

110 Este argumento vincula la discusién sobre el taboon los animos sociales a favor o en contra del
mismo. FERNANDEZ V., Mariano. “Estado de la disénsen materia de aborto. La regla de penalizacion
como un problema grave para las mujeres”. Fhoyecto de investigacion: “Incorporacion de pecsiva de
género al NCP”. Dirigido por Myrna Villegas, Fatad de Derecho, Universidad de Chile, financiado po
Servicio Nacional de la Mujer (Sernam), Santiagif)2 Pag. 3.
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e) Por ultimo, se sefiala que este proyecto es coherente con nuestro
ordenamiento juridico, el cual consagra derechos, como lo son el derecho a
la vida y la integridad fisica y siquica, pero también establece excepciones
y salvedades en esta materia. Se destaca también el hecho que el articulo
119 del Cdodigo Sanitario que establecia el aborto terapéutico, nunca fue
objetado constitucionalmente durante la vigencia de la Constitucion de
1925, ni durante los ocho afios en que estuvo vigente el actual texto
constitucional. Sefala que no es posible encontrar en la historia de la ley
que prohibio el aborto terapéutico las consideraciones que el legislador de
la época tuvo para sustituir el articulo 119 por el actual.

111 actualmente en tramitacién, que tiene el mismo obijetivo

Existe otro proyecto
que el proyecto recién sefalado, esto es, la reposicion del antiguo articulo 119 del
Cddigo Sanitario, redactado de igual forma. Este proyecto, ingresado en Marzo de
esta afo fue presentado por los diputados De Urresti, Escobar, Espinosa, Farias,

Jiménez, Monsalve, Nufez, Quintana, Rossi y Sule.

Encontramos, también, un proyecto de ley**? del afio 2007, que busca modificar
los articulos 345 del Cédigo Penal y el articulo 119 del Cédigo Sanitario, con el
objetivo de incorporar el aborto terapéutico para aquellos casos en que exista
peligro para la vida de la madre o grave deterioro de su salud. Este proyecto,
presentado por los diputados Alinco, Enriquez-Ominami, Espinosa, Girardi,
Pacheco, Robles y Sule, propone agregar el siguiente inciso segundo al articulo
345 del Cddigo Penal:

“El aborto practicado por un meédico cirujano con especialidad en

Gineco-Obstetricia y con el consentimiento de la mujer, no sera punible:

11 proyecto de ley: “Modifica el articulo 119 del Ggml Sanitario para permitir la interrupcién méditel
embarazo en caso de riesgo para la madre”. Fecingmso: 19/03/2009. N° de Boletin 6420-11.

12 proyecto de ley: “Protege la vida de la mujer amterrupciones de embarazos en casos que indieaha
de ingreso: 18/01/2007. N° de Boletin 4845-11.
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Si se ha realizado cuando exista un peligro para la vida de la madre o
grave deterioro de su salud y se efectle con posterioridad a la opinion
fundada de tres médicos cirujanos especialistas en Gineco-Obstetricia;

Si se tratare de una menor o incapaz, sera necesario el consentimiento

de consuno con su representante legal”.

El articulo 119 del Cbédigo Sanitario seria modificado, por su parte, para
incluir la frase “sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 345 del Cédigo
Penal”.

Este proyecto sefala, dentro de sus fundamentos, una serie de argumentos
para establecer un régimen que autorice la interrupcion voluntaria del
embarazo por medio de un sistema de indicaciones. Dentro de ellos se
destaca el hecho que la prohibicion absoluta del aborto atenta contra el
derecho a la vida independiente de la mujer, la cual puede verse incluso

expuesta a riesgo vital en caso de no poder interrumpir su embarazo.

El proyecto se refiere a la regulaciéon Constitucion indicando que para poder
determinar el verdadero sentido y alcance del articulo 19 N° 1 inciso segundo
(que sefala que la ley protege la vida del que esta por nacer), es preciso
recurrir al espiritu de la ley que se manifestaria en su historia fidedigna.
Sefiala el proyecto que de la revision de las actas de la Comision de Estudios
de la Nueva Constitucion es posible concluir que la proteccion de la vida del
gue esta por nacer, establecida en la Constitucion, admite excepciones y que
es precisamente el legislador quien tiene el mandato expreso del
constituyente de regular estas situaciones. De acuerdo con este argumento,
entonces, no habria un obstaculo en el texto constitucional para despenalizar
ciertas hipétesis de aborto, sino que por el contrario, un mandato expreso al

legislador para que él establezca estas situaciones.
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En este proyecto también se refiere a los derechos de las mujeres que son
vulnerados producto de la actual legislacién, como por ejemplo, el derecho a
la salud. Para ello, destaca las numerosas recomendaciones que ha recibido
el Estado de Chile por parte de diversos Comités de Naciones Unidas en
orden a que revise su legislacion para permitir la realizacion de abortos en
determinadas circunstancias, como la proteccion de la vida y la salud de las
mujeres, incluida la salud mental. Estos organismos han manifestado su
preocupacion ante la grave vulneracion a los derechos humanos de las
mujeres chilenas que implica esta prohibicion absoluta. Ademas, han
exhortado a nuestro pais a que modifique la legislacion vigente para eliminar
las normas que imponen la denuncia de las mujeres que solicitan atencién
meédica por las complicaciones derivadas de abortos. Al respecto, estos
Comités, dentro de los cuales se cita al Comité de Naciones Unidas, el
Comité Contra la Tortura y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, han indicado que es necesario garantizar la confidencialidad de la
atencion médica, asi como el tratamiento médico inmediato y sin condiciones
a quienes lo requieran con emergencia. El proyecto sefiala que todas estas
recomendaciones han sido desoidas por nuestro Estado, a pesar de que
como consecuencia de esta penalizacion absoluta muchas mujeres mueren

producto de los abortos inseguros.

Algunos de los proyectos presentados han ido un poco mas alla, proponiendo no
sé6lo la reincorporacion del aborto terapéutico, sino que también la necesidad de
despenalizar parcialmente el aborto con la introduccion de otras indicaciones,
ademas de la terapéutica, dentro de la legislacion. Uno de estos proyectos es el
presentado el afio 2006 por el diputado Nelson Avila. Este proyecto™® busca

agregar un inciso segundo al articulo 345 del Cédigo Penal, el cual dispondria:

“El aborto practicado por un médico con el consentimiento de la mujer,

no sera punible:

113 proyecto de ley: “Sobre interrupcién del embaragetha de ingreso: 19/12/2006. N° de Boletin 4I7B1-
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a) Si se ha realizado cuando exista un peligro para la vida de la madre o
grave deterioro de su salud o el feto presente malformaciones
incompatibles con la vida y se efectle segun lo dispuesto por el Codigo

Sanitario;
b) Si el embarazo proviene de una violacion.

Si se tratare de una menor o incapaz, sera necesario el consentimiento

de consuno con su representante legal”.

Este proyecto busca permitir el aborto por indicacion terapéutica cuando exista un
peligro para la vida de la madre o grave deterioro de su salud, sin especificar si
por “salud” debe entenderse uUnicamente la salud fisica o si también debe
comprenderse la siquica dentro de este concepto. Por otra parte, en la letra a), se
sefala que el aborto tampoco seria punible si el feto presentara malformaciones
incompatibles con la vida. La letra b) del propuesto articulo 345 recoge la llamada
indicacién ética o sentimental, permitiendo el aborto cuando este sea producto de
una violacion. Respecto de esto ultimo, cabe recordar que muchos de los paises
que incluyen esta indicacion dentro de sus ordenamientos, no la restringen
Gnicamente al embarazo producto de violacién sino que incluyen dentro de esta
hipotesis los casos de incesto, de inseminacion artificial no consentida y otras

similares, a fin de hacer mas completa la indicacion.

El proyecto también busca agregar un inciso segundo al actual articulo 119 del
Cdbdigo Sanitario, el cual dispondria:

“Solo con fines terapéuticos se podra interrumpir un embarazo. Para
proceder a esta intervencién se requerira la opinién documentada de

tres médicos cirujanos especialistas en Gineco-Obstreticia.”
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Esto vendria a complementar al nuevo articulo 345 del Codigo Penal,
estableciendo como requisito para la realizacibn de estas intervenciones la

opiniébn documentada de los tres médicos especialistas.

Siguiendo esta misma linea, fue presentado, por los diputados Girardi y Ominami,
un proyecto de ley'** que busca permitir la interrupcién del embarazo en tres
casos. Este proyecto, de Julio del afio 2009, propone reemplazar el articulo 119

del Cddigo Sanitario por el siguiente:

“Solo con los fines terapéuticos, eugenésicos 0 ético-sociales que a
continuacion se expresan se podra interrumpir un embarazo.

En caso en que este en riesgo la vida de la madre y no existan otros
medios para evitar dicho riesgo.

Cuando el feto presente o se establezca clinicamente que presentara
graves taras o malformaciones fisicas o psiquicas.

Cuando el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo del
delito de violacion.

En este ultimo caso, la interrupcion del embarazo so6lo podra practicarse
dentro de las primeras 12 semanas de gestacion.

En todos los casos, se requerird el consentimiento de la madre, la
intervencién de un médico-cirujano y la opinion documentada de otros

dos médicos-cirujanos."

Este proyecto de ley busca establecer en Chile un sistema de indicaciones, de
acuerdo con el cual estara permitida la interrupcion del embarazo en tres

circunstancias:

a) Indicacion terapéutica: en caso que este en riesgo la vida de la madre y no

existan otros medios para evitar ese riesgo. El proyecto sefiala que esta

14 proyecto de ley: “Proyecto de ley que modific€étligo Sanitario, sefialando los casos en los caales
podra interrumpir el embarazo”. Fecha de ingre8607102009. N° de Boletin: 6591-11.
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indicacion cuenta con la aceptacion de la doctrina comparada, siendo su

problema la definicion de sus limites y alcances.

b) Indicacion eugenésica (también llamada “embriopatica”): cuando el feto
presente 0 se establezca clinicamente que presentara graves taras o

malformaciones fisicas o siquicas.

c) Indicacion ética o sentimental: cuando el embarazo sea consecuencia de
un hecho constitutivo de delito de violacién. En este caso el mismo articulo
establece un plazo para la interrupcion del embarazo, sefialando que ésta
s6lo podréa practicarse dentro de las 12 primeras semanas de gestacion. El
proyecto sefiala en su fundamentacibn que se ha combinado esta
indicacion con este plazo, que es el establecido usualmente en derecho
comparado, puesto que se estima que una vez transcurrido éste el
producto de la concepcidn pasa a adoptar la condicién de feto, considerado

el bien juridico protegido por el delito de aborto.

El articulo propuesto establece requisitos comunes para estas indicaciones,
sefialando en su inciso final que la interrupcion del embarazo debera realizarse
con el consentimiento de la mujer, con la intervencion de un médico cirujano y

ademas con la opinion documentada de otros dos médicos cirujanos.

Por ultimo, este proyecto de ley también contempla la modificacion de los articulos
342 N° 3, 344 y 345 del Codigo Penal, a fin de armonizarlos con este nuevo
articulo 119, intercalando cuando corresponda la frase "fuera de los casos

permitidos por la ley"**.

15 ibidem.

59



Capitulo IlI: El Aborto Terapéutico en el Derecho C  omparado.

El aborto, por sus especiales caracteristicas, tiene un tratamiento legal muy dispar
en los distintos paises del mundo. Como delito, el aborto se aparta de los delitos
clasicos, respecto de los cuales existe una gran claridad en cuanto a que se trata
de conductas merecedoras de una sancion penal. Los delitos de homicidio o robo,
son tratados de maneras muy similares por las legislaciones de distintos paises,
sin embargo cuando se trata de aborto, nos encontramos con una valoracién legal
y penal radicalmente distinta segin el pais en el que nos encontremos™®. En
algunos paises, como el nuestro, el aborto constituye un delito y se encuentra
absolutamente prohibido, bajo toda circunstancia, mientras en otros el aborto no
constituird delito a Unica condicion de que se practique dentro de un limite de

tiempo.

Existen principalmente dos sistemas distintos de despenalizacion del aborto: el
sistema de indicaciones y el sistema de plazos. Estos dos sistemas no son
excluyentes, de manera que existe un buen nimero de paises que ha incorporado
ambos dentro de su legislacion. El sistema de indicaciones hace procedente la
interrupciéon del embarazo cuando se presente alguna de las causales o
indicaciones previstas por la ley. Asi, las legislaciones que recogen este sistema
consideran, por regla general, en primer lugar, la indicacion terapéutica o médica,
la cual autorizara la practica del aborto cuando exista un riesgo para la vida o
salud de la madre. Otras indicaciones son la eugenésica o embriopatica, que se
refiere a la autorizacion de interrupcion del embarazo cuando se establece que el
feto nacerd con graves problemas fisicos o siquicos; la indicacidon ético-juridica,
cuando el embarazo sea producto de una violacion o incesto; y la indicaciéon
social, cuando en atencion a las condiciones de vida de la madre se estima que el

nacimiento de un hijo sera una carga demasiado dura de soportar.

118 1BANEZ y Garcia-Velasco, José Luis. La Despenaléza del Aborto Voluntario en el Ocaso del Siglo
XX. Madrid, Siglo Veintiuno de Espafa Editores, 1992. Pag. 43.
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El sistema de plazos, por su parte, permite la interrupcion del embarazo a peticion
de la mujer embarazada, siempre que dicha interrupcién se realice dentro de un

plazo fijado legalmente.

A continuacion expondremos como se ha regulado el aborto en algunos paises de
América Latina y Europa, agrupandolos segun si estos han recogido un sistema de
indicaciones o de plazos en materia de aborto.

1. Sistema de Indicaciones.

1.1 Argentina.

En Argentina, como regla general, el aborto se encuentra criminalizado y s6lo en
ciertos casos la ley lo considera no punible. Es posible afirmar que existe en este
pais un sistema de indicaciones puro, sin limites de plazos, lo que significa que, en
los casos permitidos, el aborto puede realizarse en cualquier momento del

embarazo®'’.

El delito de aborto se encuentra tipificado dentro del Cédigo Penal argentino,
donde es tratado en el Libro Segundo, Titulo I. Delitos Contra las Personas,
Capitulo | de “Delitos contra la vida”, en los articulos 85 a 88. El articulado del
delito de aborto es el original del Cdodigo de 1922, excepto por el articulo 86, el
cual ha tenido desde entonces 4 reformas en su redaccion, la ultima de las cuales
data de 19848, Estos articulos hacen referencia a una serie de figuras de aborto,
a saber: a) El aborto causado por terceros sin consentimiento de la mujer y el
aborto causado por terceros con el consentimiento de la mujer (al cual va
aparejada una pena inferior), ambos con la agravante comudn consistente en que si
el hecho fuese seguido por la muerte de la mujer, la pena se elevara; b) El aborto

profesional tanto punible como impune; c) El aborto preterintencional, para quien

7 FIGARI, Rubén y BAILONE, Matias. El Aborto y la €stién Penal: Art. 85 a 88 Codigo Per@brdoba,
Argentina. Editorial Mediterranea, 2006. Pag. 101
118 1bid. P4g. 166.
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con violencia cause un aborto sin haber tenido ese propésito, si el estado de
embarazo fuese notorio o le constare; d) El autoaborto, es decir, aquel que es
causado por la propia mujer o con el consentimiento de ésta para que otro se lo

cause.

Ademas, el Cddigo Penal Argentino contempla dentro de estos articulos los casos
en que el aborto no serd punible. Estos casos se encuentran descritos en el

articulo 86, que prevé el aborto profesional, el cual dispone:

“Incurrirdn en las penas establecidas en el articulo anterior y sufriran,
ademas, inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la condena,
los médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su
ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a causarlo. El aborto
practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer

encinta, no es punible:

1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud

de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios;

2. Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el

aborto.”

El articulo 86, en su segunda parte se refiere a los tipos no penados de aborto: el
aborto terapéutico o necesario, el aborto eugenésico y el aborto sentimental. La
ley exige en ambos casos que el aborto sea practicado por un médico diplomado,
es decir, por un médico que ha obtenido el titulo que lo habilita a actuar como tal;

y que la mujer encinta dé su consentimiento. La jurisprudencia argentina, por su
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parte, ha resuelto que no es necesaria una autorizacion judicial**® como requisito
para proceder a la practica del aborto en los supuestos no punibles establecidos

en este articulo.

El aborto terapéutico, dentro de esta legislacion, se practica para evitar un riesgo
para la vida o la salud de la madre, sin hacer distinciones respecto de si se
encuentra comprendido dentro de “salud” tanto la salud fisica como psiquica o
s6lo la primera. Se exige, ademas, que este peligro sea inevitable por otros
medios, de lo cual se sigue que el dafio que se busca evitar debe ser de una
determinada importancia y gravedad. La ley no incluye un catalogo ni enumera
enfermedades o aflicciones que autoricen a realizar un aborto terapéutico, ello en
atencion a lo complicado que ello podria resultar tomando en cuenta que existen
circunstancias que podrian hacer procedente el aborto terapéutico en un caso
concreto, para una mujer en especifico en determinada situacion y no para otra
distinta en la misma situacion (vg. una determinada enfermedad puede no hacer
recomendable el aborto en una mujer joven, pero si en una de mas de cuarenta

afios'?).

Existe discusiéon dentro de la doctrina respecto de la existencia del aborto
sentimental como figura de aborto no punible dentro de la legislacién argentina®*.
Para algunos sectores el articulo 86 n° 2 declara no punible Unicamente el aborto
eugenésico, es decir, aguel practicado sobre una mujer idiota o demente que ha
sido victima de una violacion o de un atentado al pudor. Otros sectores que
sostienen una postura amplia, estiman que este articulo también incluye el aborto
sentimental, practicado sobre cualquier mujer cuyo embarazo haya sido producto

de una violacion. Para esta posicion, por lo tanto, el articulo 86 n°® 2 incluye dos

19pyJO, Soledad y DERDOY, Malena. “Algunas Notagi€xs sobre el Tratamiento Judicial del Aborto en
Argentina”. Anuario de Derechos Humanos (n° 3): ,1fithio de 2007 [en linea]. Disponible en:
http://www.cdh.uchile.cl/publicaciones/anuarios/ano2007.tpl. Consultado el 29 de Junio de 2009.

1201hid. Pag. 176-177.

121 5obre esta discusion CLADEM, Comité de Américtirlaay el Caribe para la defensa de los derechos de
la  mujer. “Informe Nacional de Argentina sobre Atodr [en linea]. Disponible en:
http://www.cladem.org/espanol/nacionales/argerdirgg@ntina.asp. Consultado el 29 de Junio de 2009; y
FIGARI, Rubén y BAILONE, Matias. Ob. cit. Pag. 1796.
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hipotesis. Si bien esta discusion aun no ha sido zanjada, un Dictamen de la
Procuradora General de la provincia de Buenos Aires, del afio 2006, considerd
que “permitir el aborto sélo en los casos en que la mujer es mentalmente
discapacitada y no hacerlo respecto de mujeres que han sufrido el mismo tipo de
abuso implica una discriminacion que nuestro ordenamiento juridico en la

actualidad no podria tolerar"*?.

1.2 Espafia

En Espafa, el aborto estuvo prohibido absolutamente hasta el aflo 1985, afio en
el cual culmina el proceso legislativo de despenalizacion parcial del aborto con la
dictacion de la Ley 9/1985, la cual establecio en Espafia el sistema de

indicaciones en materia de aborto.

En 1985 se gestd en Espafia un Proyecto de Ley Organica de Reforma del Cddigo
Penal de 1973, el cual buscaba establecer el sistema de plazos dentro de la
legislacion de este pais por medio de la inclusion dentro del Cédigo Penal del
articulo 417 bis, el cual contemplaria una serie de causales o indicaciones por las
cuales no seria punible el aborto. Este proyecto, aprobado en el Senado el afo
1983, fue objeto de dos recursos previos de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional'®®. Estos recursos sostenian que el proyecto en cuestién violaba el
articulo 15 de la Constitucion Espafiola, que sefiala que “todos tienen derecho a la
vida”. De acuerdo con estos recursos, el no nacido seria titular de este derecho a
la vida, el cual seria un valor absoluto no susceptible de limitacion de ninguna
clase. De esta forma, ninguna de las indicaciones que el proyecto planteaba se
adecuaba a las exigencias de proteccién constitucional. El Tribunal Constitucional,
en la Sentencia 53/1985, se pronuncid sobre este y otros puntos sefialando lo

siguiente:

122 En este sentido, el Dictamen también destacédasigad de reinterpretar el articulo en cuestidia laz

de los nuevos valores receptados tanto por nu€sirstitucion como por los tratados internacionales”
PUJO, Soledad y DERDOY, Malena. Op. cit. Pag. 141.

123 MOLINA Blazquez, Concepcién y SIEIRA Mucientes, r&a El Delito de Aborto: Dimension
Constitucional y Penal. Barcelona, Espafa. Edit&osch, 2000. Pag. 21.
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a) En primer lugar, interpretd que el citado precepto no impone una proteccién
absoluta a la vida humana prenatal. Si bien la vida del nasciturus es un
bien juridico que goza de proteccion constitucional, éste no seria titular del
derecho fundamental a la vida del articulo 15 de la Constitucion. Sin
embargo la proteccion constitucional de la que goza impone al Estado dos
obligaciones de caracter general: abstenerse de interrumpir u obstaculizar
el proceso natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal para la

defensa de la vida que suponga una proteccién efectiva de la misma®®*.

b) Dicha proteccion al no nacido puede generar un conflicto con los derechos
de la madre los cuales también tienen rango constitucional. Por ello un
sistema de indicaciones que excluya de punicién algunos supuestos de

aborto, resulta constitucional.

c) El Tribunal realiz6 una ponderacién de los bienes y derechos que entraban
en conflicto con ocasién de las distintas indicaciones que se pretendia

introducir, concluyendo que ellas se ajustaba a la Constituciéon'®.

d) A pesar de la constitucionalidad de las indicaciones, a juicio del Tribunal
Constitucional el proyecto no cubria las garantias suficientes derivadas de
la obligacion estatal de garantizar la vida del no nacido, de acuerdo a lo
previsto por el articulo 15 de la Constitucion, por lo cual sugirié una serie de

modificaciones que permitirian que la ley fuese constitucional:

i. En el caso del aborto terapéutico, la ley debia exigir la comprobacion del
supuesto de hecho por un médico de la especialidad correspondiente, de

forma anéloga a lo previsto para el aborto eugenésico.

2 |bid. Pag. 23.
125 CASTINEIRA Palou, Maria Teresa, “et al’. Leccisnde Derecho Penal, parte especial. 22 edicion.
Barcelona, Ed. Atelier, 2009. Pag. 51.
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ii. Tanto en la indicacion terapéutica como la eugenésica debia preverse la
necesidad de que la comprobacién de los supuestos de hecho, asi como
que la practica de los abortos se llevara a cabo en centros sanitarios

publicos o privados autorizados.

iii. ElI Tribunal indic6 que las exigencias constitucionales no quedarian
incumplidas si el legislador decidiera excluir a la embarazada de entre los
sujetos penalmente responsables por el incumplimiento de los requisitos

referentes al centro sanitario autorizado*?®.

Tras un procedimiento de enmiendas al proyecto de ley, las cuales siguieron lo
planteado por el Tribunal en la Sentencia 53/1985, se aprobo el texto definitivo de
la Ley Organica 9/1985, la cual incluydé dentro del Cédigo Penal espariol el
articulo 417 bis, el cual se encuentra vigente hasta el dia de hoy, redactado en los

siguientes términos:

“l. No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su
direccién, en centro o establecimiento sanitario, publico o privado,
acreditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada,
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

12, Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la
salud fisica o siquica 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 se practique el
aborto.

En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podra prescindirse
del dictamen y del consentimiento expreso.

23, Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de

delito de violacion del articulo 429, siempre que el aborto se practique

126 MOLINA Blazquez, Concepcion y SIEIRA Mucientesr&a0p. cit. Pag. 25.
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dentro de las 12 primeras semanas de gestacién y el mencionado
hecho hubiese sido denunciado.

32. Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas
o siquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las primeras
veintidés semanas de gestacion y 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 distinto de aquel por quien o bajo cuya direccién se practique
el aborto.

2. En los casos previstos en el numero anterior, no sera punible la
conducta de la embarazada aun cuando la practica del aborto no se
realice en un centro o establecimiento publico o privado acreditado o no

se hayan emitido los dictamenes meédicos exigidos”.

El articulo 417 bis considera tres tipos de indicaciones siendo posible distinguir en
cada una de ellas requisitos fundamentadores o materiales, y requisitos comunes
para las tres indicaciones, estos ultimos establecidos de forma complementaria y

que buscan una adecuada proteccién y control*?’.

Los requisitos comunes a todas las indicaciones, sefialados en el articulo 417 bis

nimero primero, son tres:

a) Intervencién médica: el articulo 417 bis sefiala que la intervencién debe ser
practicada por un médico o bajo su direccién. A pesar de que la norma
nada sefiala respecto de la necesidad de que el médico sea especialista 0
tenga alguna calificacion especial, parte de la doctrina ha estimado que se
exigiria a éste ser especialista en obstetricia y ginecologia. Esta exigencia
se desprenderia del Real Decreto 2409/1986, sobre centros sanitarios

acreditados y dictamenes preceptivos para la practica legal de la

127 |bid. P4g. 100.
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interrupcion voluntaria del embarazo, el cual exige que la intervencion se
practique en centros que cuenten con un especialista en obstetricia y
ginecologia. Sin embargo, y de acuerdo a lo sefialado por Luzén Pefia, si
bien este requisito de especialidad es exigido por la regulacion
reglamentaria para determinar cuando un centro se considerara como
acreditado, no se ha sefalado que quien debe dirigir o practicar el aborto
deba ser especialista’?®.

El articulo también contempla que la intervencion pueda ser realizada “bajo
la direccion” del médico, lo cual significa que la interrupcién del embarazo
podra ser practicada por otros que no sean médicos. En este sentido se ha
pronunciado el Tribunal Supremo de Espafia, el cual ha estimado que no
se exige que el aborto sea practicado por un médico’®®, pero si es
necesario que éste ejerza una cuidadosa supervision. El Tribunal sefialo
que la direccién del médico “no puede considerarse como " a distancia" y
con dacién de normas generales para su practica, sino con la presencia
fisica, directa y permanente del médico director, que visualizando todos y
cada uno de los actos realizados por la persona que materialmente realiza

el aborto%".

b) Centro o establecimiento acreditado: este requisito se impone con dos
finalidades: proteger la vida y salud de la mujer embarazada y facilitar un
mayor control estatal sobre el cumplimiento de los requisitos de las
indicaciones.

El centro puede ser privado o publico y debe cumplir con las

condiciones para la acreditacion establecidas en el RD 2409/1986.

c) Consentimiento expreso de la mujer embarazada: el consentimiento de la

mujer es exigido en todas las indicaciones, salvo en caso de urgencia por

128 | UZON Pefia, Diego-Manuel. “Indicaciones y Causas llstificacion en el Aborto: Requisitos
Generales”.Cuadernos de Politica Criminal, 1989. Pag. 792-128nbién se pronuncian en este sentido
MOLINA Blazquez, Concepcién y SIEIRA Mucientes, &a@p. Cit. Pag. 102-103.

1291 UZON Pefia, Diego-Manuel. Op. cit. Pag. 793.

1303TS 14-12-1992 (5198/1990).
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riesgo vital de la gestante, caso en el cual se admitiria el consentimiento
presunto®!. Este requisito es especialmente necesario puesto que con él
se evidencia la presencia de un conflicto de intereses, donde la mujer ha
decidido libremente no correr el riego o sacrificio que implicaria el continuar
con el embarazo®®,

El consentimiento debe estar libre de vicios y podra emitirse de cualquier
forma, ya que no hay exigencia en este sentido de parte del texto legal**:.
El RD 2409/1986 establece la necesidad de que los profesionales
sanitarios informen a las pacientes sobre las consecuencias medicas,
sicolégicas y sociales de la continuacién del embarazo asi como de su
interrupcion. Ademas debera informarse a la gestante de la existencia de
medidas de asistencias social y orientacion familiar que puedan ayudarle,
de requisitos que sean exigibles y de las fechas y establecimientos en que

pueda practicarse la interrupcion del embarazo.

Como ya sefalabamos, el articulo 417 bis, despenaliza el aborto en tres
supuestos. A continuacion se veran las tres indicaciones sefialadas y los

requisitos fundamentadores de cada una.

En primer lugar, se regula la indicacion terapéutica, la cual permite interrumpir el
embarazo cuando sea necesario por existir un grave riesgo para la vida o la salud
fisica o psiquica de la madre. La doctrina ha sefialado que en este caso debe
haber “estricta necesidad”, es decir, que el aborto sea necesario para salvar la
vida o salud de la madre sin que exista otro medio para salvaguardarlos'®*.
Producto de esta situacién de necesidad, no se exige plazo alguno como requisito

para la procedencia de esta indicacion, puesto que el grave riesgo podria

131 Este seria el caso de una mujer embarazada sgoniétal que se encuentra inconciente o anestesiad
LUZON Pefia, Diego-Manuel. Op. cit. Pag. 785.

132 MOLINA Blazquez, Concepcién y SIEIRA Mucientesr&z0p. cit. Pag. 105.

133 Asi, si se incumple la obligacién reglamentaria admservar la historia clinica de la paciente y el
documento en que conste el consentimiento expreda gaciente, ello s6lo dara lugar a responsalilid
administrativa, pero no penal. LUZON Pefia, Diegahtl. Op. cit. Pag. 785.

134 En este sentido BUSTOS Ramirez, Juan. Manualededbo Penal: Parte Especial. 22 edicién. Barcelona
Ed. Ariel, 1991. Pag. 51; LUZON Pefia, Diego-Manu@b. cit. Pag. 784; y MOLINA Blazquez,
Concepcidn y SIEIRA Mucientes, Sara. Op. cit. P4y.
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presentarse en cualquier estado del embarazo. Como garantia de comprobacion
de la existencia de la indicacidn se exige que la circunstancia de existir un grave
riesgo para la vida o la salud de la gestante conste en un dictamen, emitido con
anterioridad a la intervencion, por un médico especialista distinto de aquel que
practicara el aborto. Podra prescindirse del dictamen, en caso de urgencia por

riesgo vital de la gestante™>.

La gravedad del peligro sera un factor decisivo en la configuracion de esta causal,
y deberé interpretarse éste en el sentido de un riesgo concreto y determinado, el
cual podré ocurrir en un futuro mas o menos préximo, produciendo la muerte o
menoscabo de la salud de la gestante, ya sea motivado por el embarazo, o no**°.
Plantea una serie de problemas establecer que grado de gravedad debe exigirse y
que probabilidad debe existir de que el dafio se produzca para que la causal sea
procedente, lo cual se hace especialmente problematico en casos de grave
peligro para la salud psiquica de la embarazada. La doctrina ha estimado que,
para resolver este problema, es necesario que la indicacion responda a un doble

|137

baremo inversamente proporcional™’, exigiéndose mayor probabilidad cuanto

menor sea la gravedad del eventual dafio.

La segunda indicacion tratada por el articulo 417 bis es la sentimental o ética, la
cual procede cuando el embarazo es consecuencia de un delito de violacion. El
fundamento de esta indicacion es la inexigibilidad de la conducta y la libertad de la
mujer'®. Esta indicacion ha sido criticada por una serie de motivos. En primer
lugar, por que exige que el embarazo sea consecuencia de la violacion, lo cual
puede llevar a exigir una relacion causal y no una de simple probabilidad, lo cual
seria muy dificil de demostrar en la mayoria de los casos. En segundo lugar, se
han excluido de la indicaciébn una serie de casos similares, como lo serian el

incesto o0 la inseminacion artificial no consentida, supuestos que si son

135 UZON Pefia, Diego-Manuel, Op. cit. Pag. 787.

13 MOLINA Blazquez, Concepcion y SIEIRA Mucientesr&a0p. cit. Pag. 110.
137 CASTINEIRA Palou, Maria Teresa, et al. Op. citgP%8.

138 BUSTOS Ramirez, Juan. Op. cit. P4g. 52.
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considerados bajo esta indicacién en la legislacién de otros paises®*®. También se
ha criticado la exigencia de denuncia previa como requisito para que proceda la
interrupcién del embarazo bajo esta causal, discutiéndose cual es el plazo que
tiene la mujer para realizar la denuncia. Al respecto, parte de la doctrina espafiola
ha estimado que es suficiente que la denuncia se presente con anterioridad a la
practica del aborto, siendo esta posicion la mas razonable a nuestro juicio™®. Por
ultimo se ha estimado que el plazo para practicar el aborto, el cual se extiende
durante las doce primeras semanas de gestacion, es demasiado corto y que no
deberia existir esta limitacion, puesto que el conflicto de intereses no puede estar

circunscrito en el tiempo™**.

La dltima indicacion regulada es la eugenésica, la cual permite la realizacion del
aborto cuando se presume que el feto serad portador de graves anomalias
genéticas, defectos fisicos o psiquicos. El fundamento de esta indicacion también
seria la libertad, puesto que el Estado busca no imponer a la mujer o la pareja la

crianza de un hijo que adolece de taras'*?.

Esta indicacion exige dictamen previo emitido por dos especialistas, el cual se
referira a la identificacion de las taras con las que el feto podria nacer y la
probabilidad de éstas. En este caso, a diferencia de lo que ocurre con la
indicacion terapéutica, se exige que el dictamen sea emitido por dos especialistas

en atencién a la complejidad de un diagnostico prenatal.

El articulo habla de presuncidon de que el feto nacera con graves taras, lo cual ha
planteado la duda sobre que debe entenderse por ello. Al respecto el RD
2409/1986 en su articulo 6.3 indica que el diagnostico sera de “presuncion de

riesgo, estimado en criterios de probabilidad”, por lo cual la doctrina espafola ha

¥ Tal es el caso de Colombia, que veremos mas adetionde la indicacion ética abarca estos supsiesto
140 Asf lo estiman MOLINA Blazquez, Concepcién y SIBIRIucientes, Sara. Op. Cit. P4g. 115 y BUSTOS
Ramirez, Juan. Op. Cit. Pag. 52.

11 BUSTOS Ramirez, Juan. Op. Cit. Pag. 52.

142 MOLINA Blazquez, Concepcion y SIEIRA Mucientesr&a0p. Cit. Pag. 116.
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estimado que debe interpretarse en el sentido de grado elevado de
d143.

probabilida

Por ultimo, se exige que la interrupcion se a practicada dentro de las 22 primeras
semanas de gestacion. El plazo mas extenso que el establecido para la indicacion
ética tendria su explicacion en que algunas de las pruebas de diagnéstico que
deben realizarse para determinar si la indicacidbn es aplicable, sélo pueden
efectuarse una vez que el feto haya alcanzado un determinado grado de

desarrollo.

1.3 Colombia.

En Colombia, hasta el afio 2006, el aborto se encontraba penalizado en toda
circunstancia sin que la legislacién contemplara ninguna excepcién para ello'**,
Asi, el Codigo Penal Colombiano tipifica el delito de aborto en el Libro Segundo,
Titulo I. De los Delitos Contra la Vida y la Integridad Personal, Capitulo IV. “Del

Aborto”. El articulo 122 de dicho cuerpo legal sefiala:

“La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause,

incurrira en prisién de uno (1) a tres (3) afios.

A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la

mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.”

Por su parte el articulo 123 se refiere a la figura del aborto sin consentimiento,
mientras que el articulo 124 sefiala circunstancias de atenuacion punitiva para el

caso de mujeres cuyo embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de

13 bid. Pag. 118.

144 Esto convertia a Colombia en uno de los tres paiseAmérica Latina (junto con Chile, El Salvador y
Nicaragua) con prohibicién absoluta del aborto. GBNEZ Vélez, Ana Cristina. “La Situacion del Aborto
en Colombia: entre la ilegalidad y la realidad”d€anas de Saude Publica, Rio de Janeiro, 21672628,
Mar-Apr. 2005 [en linea]. Disponible en: http://wvegielo.br/. Consultado el 5 de Julio de 2009.
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acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial

o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas®.

Sin embargo, esta situacion cambié en el afio 2006, cuando la Corte
Constitucional de Colombia, en una decision historica, sefialdé que la prohibicidon
penal del aborto en todas las circunstancias violaba los derechos fundamentales
de la mujer, los cuales se encuentran protegidos no so6lo por la Constitucién
colombiana de 1991, sino que también por el derecho internacional de los
derechos humanos'*®. De acuerdo con la Corte Constitucional “la penalizacion del
aborto en todas las circunstancias implica la completa preeminencia de uno de los
bienes juridicos en juego, la vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio
absoluto de todos los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que sin
duda resulta a todas luces inconstitucional™*’. De esta forma, la Corte resolvié
declarar exequible el articulo 122 de la Ley 599 de 2000, ya citado, en el
entendido que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la
mujer, la interrupciéon del embarazo se produzca en alguno de los siguientes

casos:

a) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o para

la salud de la mujer, certificada por un médico.

b) Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico.

c) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente

denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento

145 Coédigo Penal de Colombia, Ley N° 599 de 2000 [emeal. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Nafnjsp?i=6388. Consultado el 2 de Julio de 2009.

196 COOK, Rebecca J. Prologo. :EG-355/2006: Extracto de la Sentencia de la C@uaestitucional que
Liberalizé el Aborto en Colombia. Women's Link Waide, 2007. Pag. 8 [en linea]. Disponible en:
http://www.womenslinkworldwide.org/pdf pubs/es paB552006.pdf. Consultado el 4 de Julio de 2009.

147 Resumen de los Argumentos Fallo de la Corte Qoesthal. Sentencia C-355/06. Despenalizacion
Parcial del Aborto. La Mesa por la Vida y la Saldé las mujeres. Pag. 6. [en linea]. Disponible en:
http://www.despenalizaciondelaborto.org.co/filedf. Consultado el 4 de Julio de 2009.
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o abusivo, incesto, inseminacion artificial involuntaria o implantacion

involuntaria de un ovulo fecundado*®.

Por consiguiente, queda permitida en Colombia la practica del llamado aborto
terapéutico, para salvaguardar la vida y la salud de la madre, quedando éste
considerado dentro de los tres casos por los cuales procede la interrupcion del
embarazo no constitutiva de delito en ese pais. Se exige como requisito para éste
y para los demas casos, la voluntad o consentimiento de la mujer embarazada, asi

como la certificacion médica de concurrir la causal.

Con el fin de evitar la inaplicabilidad de este pronunciamiento de la Corte por falta
de reglamentacion respecto de la interrupcion del embarazo, se dicté al poco
tiempo de conocida la decision de la Corte, la Resolucion 4905/2006, por la cual
se adopta la norma técnica para la atencién de la interrupcion voluntaria del
embarazo; y el Decreto Presidencial 4444/2006, por medio del cual se reglamenta

la prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva®*®.

Cabe destacar que la Corte sefiald, ademas, en sus consideraciones finales, que
“acorde con su potestad de configuracién legislativa, el legislador puede
determinar que tampoco se incurre en delito de aborto en otros casos adicionales.
En esta sentencia, la Corte se limitd6 a sefalar las tres hipotesis extremas
violatorias de la Constitucién, en las que, con la voluntad de la mujer y previo el
cumplimiento del requisito pertinente, se produce la interrupcion del embarazo. Sin
embargo, ademas de estas hipétesis, el legislador puede prever otras en las
cuales la politica publica frente al aborto no pase por la sancién penal™*®. De esta
forma La Corte Constitucional deja clara la posibilidad de regular otras hipétesis de

aborto no constitutivo de delito dentro de la legislacion de este pais.

18 |bid. Pag. 1.

149 El texto completo de ambos documentos se encuentdisponible en:
http://www.despenalizaciondelaborto.org.

150 Resumen de los Argumentos Fallo de la Corte Gon&inal. Sentencia C- 355/06. Op. Cit. P4g. 9.
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La relevancia del caso de Colombia radica en la importancia dada por la Corte
Constitucional, a la hora de tomar su decision, a los derechos humanos de la
mujer. La Corte en su sentencia se refirid a diversos tratados y convenciones de
derechos humanos (vg. La Convencion para la Eliminacion de Toda Forma de
Discriminacion Contra la Mujer, El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Culturales, Sociales, etc.), los cuales utilizd para guiar su razonamiento', de
manera que la despenalizacion parcial del aborto en Colombia es un ejemplo de la
adecuacién de las normas a lo estandares internacionales™?. Esta decisi6n fue
producto de un proceso historico largo, dentro del cual existieron numerosos
intentos anteriores para modificar la legislacion sobre aborto, siendo finalmente
esto posible, en gran medida, por el desarrollo de los derechos humanos a nivel
internacional, la incidencia de los grupos de mujeres que lograron hacer visible sus
demandas y los cambios sociales vividos en este pais. Son los argumentos
desarrollados por la Corte, asi como los demdas factores que hicieron posible este
cambio, en un pais que, hasta hace tres afios, se encontraba en la misma
situacion que Chile, los que cobran gran importancia y hacen del caso de

Colombia uno digno de estudio y reflexion.

2. Sistema de Plazos.

2.1 México.

En el caso de este pais, la legislacion en materia de aborto sufrié un gran cambio
en el aflo 2007. Fue este afio que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
aprob6 una despenalizacién Gnica en su tipo en América Latina™®® la cual incluyé

el sistema de plazos en materia de aborto.

151 COOK, Rebecca J. Op. cit. P4g. 10-11.

152 BARRAZA Morelle, Cecilia. Presentacion del libron Derecho para las Mujeres. La Despenalizacién
Parcial del Aborto en Colombia. Bogota, Colombiaayd de 2006. Pag. 8 [en linea]. Disponible en:
http://www.humanas.org.co/html/doc/ponencias/liaioorto.pdf. Consultado el 15 de Julio de 2009.

133 L AMAS, Marta. “La despenalizacion del aborto enxXit@”. Revista Nueva Sociedad (220): 154-172,
Marzo-Abril de 2009. Pag. 154 [en linea]. Dispoeibh: www.nuso.org. Consultado el 14 de Julio d¥®20
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La iniciativa de esta reforma para despenalizar el aborto en todos lo casos fue
presentada a la Asamblea Legislativa por dos partidos politicos en el mes de
noviembre de 2006, comenzando asi un gran debate publico sobre el tema. La

reforma planteada buscaba lo siguiente:

a) Reformular la definicion juridica penal de aborto, de modo que se
entendiera por éste la interrupcion del embarazo realizada después de la
décimo segunda semana de gestacion. Por lo tanto los abortos realizados

dentro de las primeras 12 semanas de gestacion serian siempre licitos.

b) Definir, para efectos del Cdédigo Penal, el embarazo como “la parte del
proceso de la reproduccion humana que comienza con la implantacion del
embrion en el endometrio”. Esto buscaba dejar clara la legalidad de
métodos anticonceptivos poscoitales, como la anticoncepcion de

emergencia.

c) Reducir las sanciones a mujeres que se practiquen un aborto.

d) Proteger a las mujeres que fueran obligadas a abortar, a través de la figura

del “aborto forzado”.

e) Reformar la Ley de Salud del Distrito Federal para ofrecer servicios de
asesoramiento y contencién (pre- y postaborto) y brindar informacion

objetiva a las mujeres que soliciten la interrupcion legal del embarazo>*.

El Cddigo Penal del Distrito Federal databa de 1931, sin embargo éste ya habia

155

sufrido una serie de reformas legales en materia de aborto™", siendo una de las

%4 |bid. P4g. 167-168.

155 Otras reformas fueron hechas a la legislacion atema de aborto los afios 2002 y 2003, con lassiss
reglamento su practica y se despoja del caracteelite al aborto no punible. BERNAL, Gloria Elertaa
Reforma a la Ley del Aborto en la Ciudad de Méxign:debate singular”. EM\borto: Acciones Médicas y
Estrategias Sociales. Coordinadoras: Gracielaefnayth y Erika Troncoso. Noviembre de 2008, México.
Pag. 49.
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mas importantes la llevada a cabo el afio 2000, cuando se aprobd la llamada “Ley
Robles™® que permitié6 aumentar en tres las causales ya existentes por las cuales
procedia el aborto. A pesar de las reformas, en materia de aborto la legislaciéon del
Distrito Federal era més restrictiva que la del resto de las entidades federativas™’,
y hasta antes del 2007, sélo se contemplaba la posibilidad de interrumpir el

embarazo sin responsabilidad penal, en cuatro supuestos:

l. El embarazo es producto de una violacion o de una inseminacion
artificial no consentida (ello hasta las 20 semanas de gestacion).

Il. La mujer corre peligro de padecer una grave afectacion su salud.

Il. Por malformaciones congénitas o genéticas del producto.

V. Como resultado de una conducta imprudencial de la mujer

embarazada®®®.

El dia 24 de Abril la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprobd, por 46 votos
a favor y 19 en contra, el proyecto de ley que despenalizaba el aborto hasta la
décimo segunda semana de gestacion. De esta forma, el articulo 144 del Codigo

Penal quedo redactado en los siguientes términos:

“Aborto es la interrupcién del embarazo después de la décima segunda
semana de gestacion.

Para los efectos de este Codigo, el embarazo es la parte del proceso de
reproduccion humana que comienza con la implantacion del embrion en

el endometrio”.

1% Esta ley, propuesta por la Jefa de Gobierno dsfrii Federal Rosario Robles, fue aprobada eld8 d
Agosto de 2000 y aumento en tres las causas partaalegalmente en la capital del pais: por insewidn
artificial no consentida, por grave dafio a la salada mujer y cuando el producto presenta malfoiomes
congénitas 0 geneéticas graves. También se obligosamédicos a dar informacién precisa sobre el
procedimiento y las consecuencias del aborto. “Glagia de la Despenalizacién del Aborto en México”.
Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida (GIRE)009 [en linea]. Disponible en:
http://www.gire.org.mx/contenido.php?informacion=&bnsultado el 14 de Julio de 2009.

157 AMAS, Marta. Op. cit. P4g. 161.

138 ESCALANTE, Julia. “Legislacién sobre Aborto enDktrito Federal”. EnAborto: Acciones Médicas y
Estrategias Sociales. Coordinadoras: Gracielaelfmayth y Erika Troncoso. Noviembre de 2008, México.
Pag. 35.

77



En el articulo 148 del mismo Cddigo, se establecen circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal, donde quedan contenidas las causales por las que procede

el aborto fuera del plazo de las 12 semanas. El articulo indica:

“Se consideran como excluyentes de responsabilidad penal en el delito
de aborto:

|. Cuando el embarazo sea resultado de una violacibn o de una
inseminacion artificial a que se refiere el articulo 150 de este Cadigo;

Il. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra
peligro de afectacion grave a su salud a juicio del médico que la asista,
oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible
y no sea peligrosa la demora;

lll. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista razon suficiente
para diagnosticar que el producto presenta alteraciones genéticas o
congénitas que puedan dar como resultado dafios fisicos o0 mentales, al
limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre
gue se tenga el consentimiento de la mujer embarazada; o

IV. Que sea resultado de una conducta culposa de la mujer

embarazada.

En los casos contemplados en las fracciones I, 1l y Ill, los médicos
tendran la obligacion de proporcionar a la mujer embarazada,
informacion objetiva, veraz, suficiente y oportuna sobre los
procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos; asi como de los
apoyos y alternativas existentes, para que la mujer embarazada pueda

tomar la decisién de manera libre, informada y responsable®*”.

139 codigo Penal para el Distrito Federal. Disponirie
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Estatal/DISTRITO%ZBDERAL/Codigos/DFCODOQ7.pdf. Consultado el
15 de Julio de 2009.
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Las reformas fueron publicadas el 26 de Abril en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal e inmediatamente los hospitales de la capital mexicana comenzaron a
ofrecer el servicio. Sin embargo 30 dias después de la publicacién, se presentaron
acciones de inconstitucionalidad en su contra por parte de la Comision Nacional
de Derechos Humanos (CNDH)*° y la Procuraduria General de la Republica
(PGR). De acuerdo con lo sefialado por estas acciones, las reformas aprobadas
eran estimadas inconstitucionales puesto que: (1) infringian el reparto de
competencias constitucionalmente establecido, ya que la definicion de embarazo
dada por el articulo 144 del Cddigo Penal del Distrito Federal era incompatible con
las disposiciones federales en materia de salud e invadian la competencia federal
en esta materia; (2) vulneraban una serie de derechos, entre los cuales
encontramos el derecho a la vida del producto de la concepcion, del derecho del
producto de la concepcidn a la proteccion del proceso de gestacion a partir de la
concepcion misma, el derecho a no discriminacién del progenitor masculino y de
los embriones menores de tres meses, los derechos de igualdad, procreacion y
paternidad del progenitor varén, entre otros; (3) se desconocian las exigencias
implicitas en los principios de legalidad penal y seguridad juridica; (4) se vulneraba

el derecho a la objecién de conciencia™®*.

En marzo de 2008, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion aprobd la
realizacion de seis audiencias publicas para incluir la participacion de la sociedad
civil en la discusion sobre la inconstitucionalidad de las reformas'®®. Finalmente la

Corte resolvid, en agosto de 2008, que la despenalizacion del aborto legislada en

10 E] texto completo de la Accion de Inconstituciddadl 146/2007, presentada el 24 de Mayo de 200@Ipor
Presidente de la Comision Nacional de Derechos Hom@CNDH), José Luis Soberanes Fernandez, se
encuentra disponible en: http://www.cndh.org.mxitiv'accionesincontit/acciones.htm#. Consultad® ele
Octubre de 2009.

81 pOU Jiménez, Francisca. “El aborto en México: ebate en la Suprema Corte sobre la normativa del
Distrito Federal”._En Anuario de Derechos Humanos N° 5. Centro de besedumanos, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile. Santiago, 2009. Pé&y3 [en linea]. Disponible en:
http://www.cdh.uchile.cl/anuario05/6_Perspectivagionales/PerspectivasRegionales_FranciscaPou.pdf.
Consultado el 9 de Octubre de 2009.

162 ESCALANTE, Julia. Op. cit. P4g. 36-37.
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la Ciudad de México era constitucional*®®. La Corte se pronuncié a favor de la
competencia de las entidades federativas para legislar en esta materia, descartd
las cuestiones sobre la objecion de conciencia por motivos de procedencia,
desestimé los problemas relativos a los principios de legalidad penal y seguridad
juridica y sefialdé que las modificaciones hechas a la ley del aborto en el Distrito
Federal se ajustaban a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
La Suprema Corte sefiala en su sentencia que la despenalizacién del aborto
dentro de las doce primeras semanas de gestacion realizada por el legislador
resulta ser “idonea para salvaguardar los derechos de las mujeres, pues la no
penalizacion de la interrupcion del embarazo tiene como contraparte la libertad de
las mujeres para que decidan respecto de su cuerpo, de su salud fisica y mental e,
incluso, respecto de su vida™®*. Ademas la Corte afirmé que “los derechos de las
mujeres no compiten con la proteccion dada al no nacido, toda vez que la ésta no
tiene el rango constitucional que tiene los derechos fundamentales de las
mujeres™®. De esta forma se considerd, de acuerdo a lo explicado por Julia
Escalante, que si bien tanto los derechos fundamentales de la mujer como la
proteccion de la vida en gestacion son bienes constitucionalmente relevantes, es
necesario ponderarlos para determinar las condiciones de aplicacion cuyo
equilibrio deje a salvo la proteccién de los bienes que se encuentran en conflicto.
La despenalizacion del aborto practicado dentro de las doce primeras semanas de
gestacion se traduce en una adecuada ponderacion de estos bienes en conflicto y
persigue la finalidad de preservar la salud, integridad corporal y vida de las
mujeres. Asi, el derecho de las mujeres a la vida, la salud, la privacidad y la
autonomia reproductiva tendra prioridad sobre el bien constitucionalmente

protegido que es la vida en gestacion™®.

2.2 Gran Bretana.

183| a sentencia definitiva acerca de las Accionemdenstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147720
de 28 de Agosto de 2008, se encuentra disponiblbatgn//informa.scjn.gob.mx/sentencia.html, pagiveb
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Q@akuel 14 de Junio de 2009.

% |bid. P4g. 183.

185 ESCALANTE, Julia. Op. cit. Pag. 37.

1% BERNAL, Gloria Elena. Op. cit. Pag. 50
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En Gran Bretafa rige el sistema de plazos en materia de aborto, siendo esta
legislacién una de las mas liberales a nivel mundial, ya que fija el plazo durante el
cual la practica de aborto es licita en 24 semanas, siendo este pais, junto con
Holanda, los que establecen el plazo mas extenso para la interrupcion del

embarazo dentro de la legislacion comparada.

En este pais la materia se encuentra regulada principalmente por dos leyes,
siendo la primera de ellas la Ley de Aborto (“Abortion act”), de 1967, la cual entro
en vigor el 27 de Abril de 1968. Esta ley permitia la realizacién legal de abortos
hasta las 28 semanas de gestacion y ademas sefialaba una serie de casos en los
cuales procedia la practica después de este plazo. Para ello se requeria que dos

meédicos abrigaran la opinidn, de buena fe, de que:

a) La continuacion del embarazo significaria un riesgo para la vida de la mujer
embarazada o dafio para la salud fisica 0 mental de la mujer embarazada o
para cualquier nifio preexistente en su familia, en un grado mayor que si el

embarazo fuera interrumpido.

b) Existencia de un riesgo sustancial de que si el nifio naciera padeceria
anormalidades fisicas o mentales, a tal punto de considerarsele

severamente impedido®®’ .

Esta ley se aplica en Inglaterra, Escocia y Gales, quedando exceptuada Irlanda
del Norte, donde sélo procede la practica del aborto en casos en que exista riesgo
para la vida de la madre y en casos de malformacion del feto. Esta ley fue
modificada por la Camara de los Comunes en Abril de 1990, para reducir el limite
maximo de 28 a 24 semanas, lo cual resulta méas acorde con los descubrimientos

de la medicina moderna en relacién a la viabilidad del feto.

187|BANEZ y Garcia-Velasco, José Lufs. P4g. 56.
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La segunda ley que regula la materia es la Ley de Fertilizacion Humana y
Embriologia (Human Fertilisation and Embriology Act) de 1990. Esta ley introduce
controles sobre las nuevas técnicas desarrolladas para ayudar a parejas infértiles
y para hacer un seguimiento de los experimentos con embriones. También
clarifica las circunstancias bajo las que el aborto podria efectuarse en un estado
avanzado, perfilando cuales son las condiciones que deben darse para que un

aborto sea considerado legal*®®.

Por lo tanto, de acuerdo con la Ley de Aborto, la interrupcién del embarazo

dentro de las 24 semanas de gestacion es licita. Ademas el aborto sera legal

después de las 24 semanas, en los siguientes casos:
a) Sies necesario para salvar la vida de la madre.

c) Para prevenir un dafio grave a nivel fisico o de salud mental en la

madre.

d) Si existe riesgo considerable de que el nifio nazca con tales
anomalias/dafios fisicos 0 mentales que supusieran una seria

discapacidad o minusvalia.

El Ministerio encargado de esta materia en el Reino Unido es el Department of
Health (Ministerio de Sanidad) y el organismo que se encarga de practicar las

interrupciones es el National Health Service (NHS).

2.3 Holanda.

La ley que regula el aborto en Holanda (“Termination of Pregnancy Act”) y que
adopta el sistema de plazos en este pais, data de 1981. Esta ley no rigi6 sino

hasta 1984, afio en que se dict6 el reglamento para su aplicacion. De acuerdo con

168 Legislacion Comparada. Gran Bretafia [en linea]. sp@iible en:
http://nosotrasdecidimos.org/?page_id=30. Consol&@1 de Julio del 2009.
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esta ley, la mujer podra solicitar la interrupcion del embarazo dentro de las 24

primeras semanas de gestacion, cumpliendo con algunos requisitos legales.

El Codigo Penal holandés, de 1886, trataba el aborto dentro de los delitos contra
la vida, y lo penalizaba en toda circunstancia®®®. A través de los afios se hicieron
una serie de intentos por liberalizar la legislacion en materia de aborto, sin
embargo el tema no comenz6 a ser objeto de debate sino hasta los afios 60°s,
cuando el pais sufria una serie de cambios sociales y economicos producto de los
cambios de percepcién de la poblacion en relacion a temas como el uso de
anticonceptivos y la planificacién familiar. Por otro lado, la influencia de la Iglesia
dentro de la sociedad disminuia y el pais experimentaba un gran crecimiento
econdémico, que permitid6 que la poblacion elevara cada vez mas sus niveles de
educacién'’. Fue bajo este contexto que fue posible despenalizar en aborto en
Holanda a través de la ley que regula la interrupcion voluntaria del embarazo,
cuyo objetivo es encontrar un equilibrio entre los intereses en conflicto: los del no
nacido y los de la mujeres en “situacion dificil” a consecuencia de un embarazo no

deseado!’*.

La ley también busca que toda decision de poner término a un
embarazo sea considerada y reflexionada cuidadosamente, motivo por el cual la
ley no establece criterios 0 motivos para justificar el aborto, pero si se asegura de
que la decisibn no se tome de forma precipitada a través de requisitos de

procedimiento establecidos con este fin*"%.

La ley permite el aborto hasta la viabilidad del feto, para lo cual se fijja como plazo
méaximo para la interrupcion del embarazo las 24 primeras semanas de gestacion.
A pesar de ello, la mayoria de los abortos se realizan dentro de las 21 primeras

semanas'’®. La mujer que desee interrumpir su embarazo debera consultar con

189 Disponible en pagina web de Naciones Unidas:
http://www.un.org/esa/population/publications/aimrtdoc/nether.doc . Consultado el 18 de Julic?6€0.

179 Questions and answers on Dutch Policy on Aborfi@therlands Ministry of Foreign Affaire, 2003 [en
linea]. Disponible en: http://www.mfa.nl/contenges/742/abort.pdf. Consultado el 18 de Julio 6692

11| egislacion Comparada. Holanda [en linea]. Displenén: http:/nosotrasdecidimos.org/?page_id=117.
Consultado el 18 de Julio del 2009.

12 [pidem.

173 Questions and answers on Dutch Policy on Abor(@m. cit.
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un meédico el cual discutira con ellas las alternativas de solucién a su problema.
Se exige que haya transcurrido un plazo minimo de 5 dias desde que la mujer
hablé por primera vez con el médico y la fecha en que el aborto se practique. Si
tras esta consulta y transcurrido este plazo la mujer decide que quiere practicarse
el aborto, el médico debera certificar que la decision se ha tomado después de

una consideracioén detenida y por la libre voluntad de la afectada’.

La interrupcion del embarazo soélo podra llevarse a cabo en clinicas autorizadas
para estos efectos. Para las mujeres residentes en Holanda, esta prestacion se
incluye dentro del sistema de seguridad social y también es cubierto por los
seguros privados de salud*”.

Cabe destacar que Holanda es uno de los paises con mas bajas tasas de aborto
en el mundo, siendo ésta de 10,4 por cada mil mujeres, de acuerdo a un informe
de Naciones Unidas para el Desarrollo, el cual contiene datos de los afios 2003,
2004 y 2005'®. Esta cifra disminuye a 8 de cada mil mujeres si s6lo se toman en
cuenta las residentes holandesas, puesto que la cifra anterior considera a
extranjeras que viajan a este pais para interrumpir sus embarazos. Resulta muy
llamativo que uno de los paises con la legislacion mas liberal en materia de aborto
sea uno de los que tiene las tasas mas bajas, lo cual demuestra que la

despenalizacion del aborto no produce necesariamente un aumento los mismos.

3. Prohibicién Absoluta del Aborto.

3.1 El Salvador.

14 fbidem.

7> fpidem.

17 CEBERIO B., Ménica. “Los paises europeos con mesitasas de aborto tienen ley de plazos”. Revista
Digital de Asociacién de Hombres por la Igualdad Genero (AHIGE), 2009 [en linea]. Disponible en:
http://boletin.ahige.org/index2.php?option=com_eon&do_pdf=1&id=902. Consultado el 18 de Julio del
2009.
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A través del siglo XX y especificamente, en su segunda mitad, se ha observado
una evolucion clara hacia la despenalizacién, total o parcial, del aborto
voluntario'”’. Sin embargo unos pocos paises, dentro de los cuales se cuenta El
Salvador, han ido en contra de esta tendencia mundial endureciendo su legislacion

sobre aborto.

En El Salvador, el aborto inducido habia sido considerado siempre un acto ilicito,
sin embargo hasta el afio 1998, la ley no penalizaba el aborto terapéutico, el
aborto sentimental (o ético- juridico, por violacién) ni el aborto eugenésico'’®. El
Cddigo Penal salvadorefio de 1973, en su Capitulo Il. De los Delitos Contra la
Vida y la Integridad Personal, regulaba el aborto en los articulos 161 y siguientes.
En estos articulos se tipificaban las distintas figuras de aborto, a saber: a) el
aborto  propio o procurado por la mujer; b) el aborto consentido y sin
consentimiento, realizado por un tercero; c) el aborto agravado; d) el aborto
atenuado o “honoris causa”; e) el aborto con consecuencias mortales; f) el aborto

preterintencional; g) El aborto culposo, y; h) el aborto no punible.

El articulo 169 del Codigo Penal de El Salvador, de 1973, reglaba el aborto no

punible en la siguiente forma:

“No es punible:

1) El aborto culposo propio que se hubiere ocasionado la mujer o la
tentativa de ésta para causar su aborto.

2) El aborto realizado por facultativo con el propésito de salvar la vida
de la madre, si para ello no hubiese otro medio, y se realizare con el
consentimiento de la mujer y previo dictamen médico. Si la mujer fuere

menor, incapaz o estuviera imposibilitada de dar el consentimiento, sera

Y7"|BANEZ y Garcia-Velasco, José Luis. Ob. Cit. F&@.

7% CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUCTIVOS Y POLITAS PUBLICAS. Perseguidas:
proceso politico y legislacion sobre aborto en &l/&lor. New York, Estados Unidos. Ed. Centro Legah
Derechos Reproductivos y Politicas Publicas, 26@@. 27.
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necesario el de su cényuge, el de su representante legal, o el de un
pariente cercano.

3) El realizado por facultativo, cuando se presumiere que el embarazo
es consecuencia de un delito de violacién o de estupro y se ejecutare
con consentimiento de la mujer.

4) El practicado por facultativo con el consentimiento de la mujer
cuando el propdsito sea evitar una deformidad previsible y grave en el

producto de la concepcion.”

El aborto terapéutico regulado en el N° 2 del articulo citado, exigia para la
procedencia de esta indicacion que la interrupciéon del embarazo fuera necesaria
para salvar la vida de la madre, sin que existiera otro medio para ello. Ademas
debia darse dictamen médico en este sentido y el consentimiento de la mujer, el
cual podia ser suplido por el cényuge de la mujer, su representante legal o un

pariente en caso de mujer menor, incapaz o imposibilitada para consentir.

En 1998, se reforma el Codigo Penal de El Salvador y se declara punible todo tipo
de aborto, excluyendo Unicamente el aborto culposo cometido por la propia mujer
y la tentativa de provocarse un aborto. El Capitulo Il del nuevo Cdodigo Penal trata
el delito de aborto dentro de los Delitos Relativos a la Vida del Ser Humano en
Formacion, en los articulos 133 a 137. Dentro de estos articulos no sélo se
sanciona a la mujer, a un tercero y a cualquier persona que trabaje en el area de
la salud y provoque un aborto, sino que también a quien induzca a una mujer a
gue se practigue un aborto o le facilite los medios econémicos para hacerlo, con
prision de dos a cinco afios, sancion que se aumentara en una tercera parte de la
pena maxima sefialada si quien ayuda o induce al aborto es el progenitor del

aborto (articulo 137).
La reforma del Cddigo Penal de El Salvador tuvo como antecedente una intensa

campafa publica para favorecer reformas legales que buscaban prohibir el aborto

en la legislacion salvadorefia. Es posible afirmar que este movimiento comienza
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después de 1994, cuando el gobierno salvadorefio establece su posicion de
“defensa de la vida desde el momento de la concepcién”, durante la Conferencia
de Poblacién y Desarrollo celebrada en el Cairo. En esta oportunidad el gobierno
salvadorefio efectud reservas, al momento de adoptar el Programa de Accion en
la Conferencia, a los capitulos VIl y VI, referentes a derechos reproductivos y de
la salud, expresando que la vida debe ser protegida desde la concepcién. Una
vez conocida esta posicion del gobierno se inicia la campafa por parte de la
Iglesia Catdlica, grupos de catolicos de derecha, diputados de algunos partidos
politicos y algunos miembros de la profesion médica, los que buscaron influir en la

opinién publica®”®.

La Asamblea Legislativa de El Salvador volvié a pronunciarse sobre el aborto en
1999, con motivo de una reforma constitucional que buscaba incorporar al articulo
primero de la Constitucion la proteccién de la persona humana desde el momento
de la concepcién. El proyecto fue votado el 3 de febrero de ese afio y aprobado

sin ningtin voto en contra®®.

El articulo 1 de la Constitucion de El salvador quedd redactado de la siguiente

forma:

“El Salvador reconoce a la persona humana desde su concepcion,
como origen y fin de la actividad del estado, que esta organizado para

la consecucion de la justicia, de la seguridad y el bien coman.

Asimismo reconoce como persona humana a todo ser humano desde el

instante de la concepcién”.

19 bid. Pag. 29.

180 Este proceso de reforma fue acompafiado de unssintampafia dentro de la cual se llegé a plagtear

el aborto tenia su origen en la promiscuidad daudger y que su practica traia graves secuelaslaaalud

de las mismas. Esta intensa campafia, en la cualojugin importante papel los medios de comunicacién
puede explicar de cierta forma la votacién dadareyecto de reforma: 72 diputados votaron a fatrse
abstuvieron y uno se ausento, sin que existieginiwvoto en contra. Ibid. Pag. 36-37.
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3.2 Nicaragua.

El 26 de octubre de 2006, la Asamblea Nacional de Nicaragua decidi6é en forma
unanime eliminar la figura del aborto terapéutico, la cual estuvo vigente dentro del
Cddigo Penal de este pais por mas de 130 afos. El aborto terapéutico estaba
permitido en Nicaragua para casos en que existiese riesgo para la vida de la
madre, dafos irreversibles al embrion o el feto, y cuando el embarazo fuese fruto
de una violacidn o incesto. Para practicarlo se necesitaba el criterio unanime de al
menos tres especialistas y el consentimiento de la mujer y del conyuge o un

familiar de ésta*®!.

El articulo 165 del Codigo Penal de este pais establecia:

“El aborto terapéutico sera determinado cientificamente, con la
intervencién de tres facultativos por lo menos, y el consentimiento
del cényuge o pariente mas cercano a la mujer, para los fines

legales”.

La Ley N° 603, llamada “Ley de Derogacion al Articulo 165 del Cddigo Penal
Vigente", entrd en vigencia el 17 de noviembre de 2006, abriendo un gran debate

en torno al tema'®®. Desde entonces, una serie de organismos internacionales,

|183

entre los cuales se cuenta a Amnistia Internaciona , El Comité contra la Tortura

h185

de Naciones Unidas®®*, Human Rights Watch®®® la Comisién Europea y la

181 DE LA CRUZ, Melba y MERCADO, Elizabeth. “El Abortberapéutico en Nicaragua: el Dialogo como
Parte de la Solucion”. Acta bioética, 14 (1): P&6-110, 2008. [en linea]. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S1726-569X2008000014&script=sci_arttext . Consultado el 12 de
Julio de 20009.

182 [l

Ibidem.
183 Noticia: “Amnistia Internacional pedird a Supremidbunal de Nicaragua revisar ley que prohibe
totalmente el aborto” [en linea]. Disponible en:

http://www.soitu.es/soitu/2009/07/27/info/12487267029179.html. Consultado el 9 de Julio del 2009.

184 Noticia: “Nicaragua: penalizar el aborto es taafuadvierte la ONU”, por José Adan Silva [en linea]

Disponible en: http://ipsnoticias.net/print.asp2as=92236. Consultado el 12 de Julio del 2009.

18 Noticia: “Nicaragua: reforma sobre aborto va can doctrina de derechos humanos” [en linea].
Disponible en: http://www.hrw.org/en/news/2006/BJficaragua-reforma-sobre-aborto-va-contra-doctrina
de-derechos-humanos. Consultado el 12 de JuliaQfsl.
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Comisién Interamericana de Derechos Humanos'®, han manifestado su
preocupacion por esta prohibicibn absoluta del aborto, haciendo
recomendaciones al gobierno de Nicaragua para que revise su legislacion al

respecto.

La ley que penaliz6 el aborto en Nicaragua en todos los casos, fue aprobada justo
antes de las elecciones presidenciales de ese pais, de manera tal que es posible
atribuir esta medida al deseo de los partidos politicos de captar el apoyo de las

iglesias catélica y evangélica®™®’.

4. El Aborto en el Mundo.

Actualmente se estima que el 61% de la poblacion mundial vive en paises donde
el aborto se permite por una amplia gama de razones, mientras que el 26% vive

en paises con legislaciones muy restrictivas en materia de aborto.

El aborto totalmente prohibido existe en muy pocos paises a nivel mundial, de
modo que solo el 0.4% de la poblacion vive en paises con ordenamientos
juridicos que prohiben el aborto en toda circunstancia. Este es el caso de tres
paises de América Latina: Chile, El Salvador y Nicaragua. El aborto para salvar la
vida de la mujer, por su parte, es considerado explicitamente en las legislaciones
de 65 paises del mundo, lo cual equivale al 25.2% de la poblacion mundial, como

lo muestra la Tabla N° 1.

Tras la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, celebrada en el
Cairo en 1994, cuyo Programa de Accion, adoptado por los paises asistentes,
establecio que el acceso al aborto seguro es un asunto prioritario para la salud de

las mujeres, 22 paises han liberalizado sus leyes, ya sea aumentado las causales

18 HUMAN RIGHTS WATCH. Informe “Por sobre sus cadée® denegacién de acceso a la atencién
obstétrica de emergencia y el aborto terapéuticitNiearagua”. Octubre, 2007 [en linea]. Disponibfe e
http://www.hrw.org/es/reports/2007/10/01/por-sobus-cad-veres. Consultado el 9 de Julio del 2009.
187 {i

Ibidem.
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por las que se permite un aborto hasta admitiéndolo por voluntad de la muijer.
Dentro de estos 22 paises, siete (casi todos con indices de desarrollo alto o
medio) han despenalizaron la interrupcion del embarazo dentro del primer

trimestre de gestacion®®,

De acuerdo con las estadisticas, la legislacibon en materia de aborto
significativamente mas restrictiva en paises en desarrollo, lo cual evidencia y
profundiza la inequidad social y aumenta los riesgos de morbilidad y mortalidad
para las mujeres en edad reproductiva*®®. Los paises desarrollados presentan, en
su mayoria, legislaciones donde el aborto procede por una gama amplia de
causales. En el 67% de estos paises el aborto puede ser solicitado por la mujer

sin necesidad de que concurra una causal, como se puede ver en la Tabla N° 2.

18 Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida (QIR®ja informativa: “Leyes del Aborto en el
Mundo”, 2009 [en linea]. Disponible en: http://wvgive.org.mx/. Consultado el 14 de Julio del 2009.
189 [bidem.
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Tabla N°1:

Situacién Legal del Aborto en el Mundo (2008)*%.

AMERICA Y EL CARIBE EUROPA
TOTALMEMNTE PROHIBIDC Chile
Se admite &l akborto por ‘estnde de necesidad”, pere | El Sﬂrmdor
es muy dificil d= obiener. Micaragua
3 paises, 0.4% de lo poblacian mundial.
PARA SALVAR LA VIDA DE LA MUJER | Anfigua y Barbuda Anderra
Los paises en negritas admiten expliciamante n su Bmsi! v IFleinles
legislacion esta opcidn de aborts. Cominica el
65 paises, 25.2% de |a poblacion mundial. uatemala Ménaeo
Heiti Sain Marino
Horduras
México SH/5F
Panamé #N5F
Paraguay
Repiblica Dominicana
Sunnam
Venezuela.
POR SALUD FiSICA | Argeniing S Lischtensteiri *
Y para sabar la vida g la rmujer. Bahamas Pelanio #/vsF
35 paises, 7.6% de la poblacian mundial. Belivia ¥/
Costa Rica
Ecuader *!
Granada
Perdy :
Uruguay =
POR SALUD MENTAL Colombiag = Espafa =F
Y para pressrvar salud fisica v vida de la mojer Jamaiza # Irlanda del Marte
23 poises, 4.2% de la poblacien mundial.  San Cristobal y Mievss
| Santa Lugig ¥
Tiinidad v Tobags
POR RAZONES SOCIOECONGMICAS Barbados #7/5/VF Finlandia ¥/
Ademas de salvar la vida de la mujer y preservarsu | Belice © : Gran Bretana ©
salud fisica v mental, San Vicente y los Granadings ¥/ Islandi "5+
14 paises, 21.2% de la peblacién mundial. Lusemburge ##/45F
SIN RESTRICCHONES Canada ™ Albania Letania
Lo mayoria de los paises establecen un limite Cuba # Alemania - Lituania
gestacional de 12 semanas, contadas @ partir de la Estaclos Unidos de América 454 Alstria = Macedania 4
fecha de la tlirma mensiruacién. Se indica cuande el | Goyana Belgica 5 Neldarvia
pais fisne ofro limite gestacional. Fuetio Rico & Biglamrusia Mentenegra *
56 paises; 39.3% de lo peblacien mundial, Bosnia v Hemzegoving *  Morvega #°
Bulgana Paises Bajos +
Croacia *F Portygal =48
Cirarnarea P Republica Cheea *#
Eslovaguia & Rumaria 2
Eslovenia # Rusia
Estonia Serbia #
Francia 2 Suecia ®
Grecia A Suiza
Hungria Uerania
Italia ¥

19 Fyentes: Center for Reproductive Rights, Leyegesah aborto en el mundo 2007, Nueva York, julio

2007, [mapa]. Center for Reproductive Rights, TherM/s Abortion Laws, Nueva York, mayo 2008, [Fact

Sheet].
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INDICACIONES

WS —Aborto pemifda en caso de viokagtn seaud

wm 0 0 de vialncin de una mujer con diseapodidad
| —Ahorto parmitido en coso de incesto

F—#barto parmitido en asa de mafarmocie fetal

AC—S¢ requiere autorizocitn conyugal

AP —Se requiers auturizaci de os patres

+—Sa fianan en cuenta ortores como o eddod e lo mujer o s copocidad de

cuidudy deun bijp

§ —Fstd prokubich el chorto selectivo por sexn

NC—La ley no es dom

SF —Pafsss con sistema federal, en los que coda entidad federaiva requla
de mianer diferents los resticciones al aborta. En este cundro, 56 closficm de
aasends cen s leyes que chectan ol mayor nomens de personas.

INDICATIONES SOBRE LikITE GESTACIONAL

# —90 dins
% —B semongs
B —10 smanE

-2 —14 enms

® —I8 semans

g _

& —Laley pemite o dherto host antes de l vinkikdod
v —laley no contempla linite gestaciond
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Tabla N°2:

Porcentaje de Paises segun Categoria de Restriccion del Aborto

191

Razones para permitir el aborto

Paises desarrollados

Paises en desarrolle

Totalmente prohibido 0% 1.5%
Salvar la vida de la mujer Q6% Q7%
Preservar la salud fisica de la mujer 88% &0%
Preservar la salud mental de la mujer 86% 57%
Embarazo producto de violacién 84% 7%
Malformaciones en el producto 84% 32%
Precariedad socioeconémica 78% 19%
Voluntad de la mujer &67% 15%

191 Fuente: ONU, World Abortion Policies, 2007. Disjie en:

http://www.un.org/esa/population/publications/208Bortion_Policies_Chart/2007AbortionPolicies_walch

rt.htm. Consultado el 17 de Julio de 2009.
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Capitulo IV: Derecho Internacional.

El derecho internacional de los derechos humanos, a través de la adopcion de
tratados internacionales, contempla catalogos de derechos humanos, que deben
ser respetados y garantizados por el Estado. Dentro de estos derechos estan los
derechos de las mujeres que se ven afectados producto de la prohibicion absoluta
del aborto, como el derecho a la vida, integridad fisica y siquica, libertad sexual y
reproductiva, entre otros. El conjunto de derechos que componen estos catalogo
“constituyen el minimo exigible al Estado; nada autoriza a que el Estado lo
restrinja y nada obsta, o mas bien todo alienta al Estado para que agregue otros
derechos en su ordenamiento juridico nacional, para que amplien el alcance y
contenido de su derecho del catadlogo o para que mejore las posibilidades de

ejercicio y goce de los derechos existentes™ .

A continuacion examinaremos la regulacion que el derecho internacional ha
realizado de algunos de estos derechos y las consecuencias que se derivan de

ella.

A. Sistema Universal (Naciones Unidas).

1. Carta de las Naciones Unidas.

La Carta de las Naciones Unidas, fue redactada el aio 1945. Actualmente en ella
participan 192 Estados. Su creacion es una de las ideas mas revolucionarias de la

historia y representa un avance gigantesco en la union de los seres humanos.

De acuerdo con el articulo primero de la carta, dentro de los propositos de las
Naciones Unidas esta:

192 HUMANAS: Centro Regional de Derechos Humanos yidiasde Género, Derechos Humanos, Seleccién
de Tratados Internacionales y Recomendacionesgamismos Internacionales a Chile, 2006. Pag. 11.
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Articulo 1 :

“3. Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o

religion.”

De los articulo 1 a 3 de la Carta de las Naciones Unidas se desprende la idea de
no discriminacién por sexo. Esto significa que no pueden tomarse medidas en
razon del sexo de una persona que resulten discriminatorias para ella. Este tema
cobra relevancia en relacion al aborto puesto que éste constituye un procedimiento
meédico que soOlo es requerido por mujeres y por ello se ha planteado que el

negarlo implicaria una discriminacion.

2. Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6

y proclamo la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Esta Declaracion se aprobo6 considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana. El
desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos
de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad. Se ha proclamado,
como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que
los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de

palabra y de la libertad de creencias.

Los articulos 2 y 7 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, también
considera el principio de no discriminacion por sexo. La lucha por los derechos

humanos sexuales y reproductivos se inscribe en la tarea mas amplia de asegurar
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el ejercicio pleno de los derechos humanos por parte de todas las personas'®.

Estos articulos sefalan:

Articulo 2:

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion.

Articulo 3.

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

La Declaracion hace mencion, en su articulo 3, del derecho a la vida que tiene
todo individuo, lo cual comprende a las mujeres, hombres, nifios, nifias y podria
extenderse a los que estan por nacer. El articulo anterior también se refiere a la
seguridad de la persona, lo cual debe ser interpretado en sentido amplio, esto es,
incluyendo la proteccién de la integridad fisica y siquica.

Articulo 7:
Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de
la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que

infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.

El derecho a la igualdad se ha asociado con la aceptacion de la idea de que todas

las personas deben poder vivir integra y dignamente, lo cual cada vez mas tiene

193 MATURANA Kesten, Camila. Op. cit. Pag. 9.
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que ver con la posibilidad de gozar de su sexualidad y de tomar sus decisiones en

el campo de la reproduccion de una forma libre!®.

2.1 Observaciones Finales del Comité de Derechos Hu manos.

Con fecha 30 de marzo de 1999, el Comité de Derechos Humanos hizo una serie
de observaciones al Estado de Chile. Dentro de estas es posible destacar que el
Comité sefial6 que “el Estado parte esta en el deber de adoptar las medidas
necesarias para garantizar el derecho a la vida de todas las personas, incluidas
las mujeres embarazadas que deciden interrumpir su embarazo. EI Comité
recomienda que se revise la ley para establecer excepciones de la prohibicion
general de todo aborto y proteger el caracter confidencial de la informacién
médica™.

De acuerdo con el articulo 175 letra d) del Cédigo Procesal Penal existe una
obligacion de denunciar para los jefes de establecimientos hospitalarios o de
clinicas particulares y en general para los profesionales en medicina, odontologia,
quimica, farmacia y de otras ramas relacionadas con la conservacién o el
reestablecimiento de la salud, y los que ejercieren prestaciones auxiliares a ellas,
gue notasen que en una persona o un cadaver sefiales de envenenamiento o de
otro delito. En base a este articulo es se denuncia a las mujeres que llegan a
hospitales a atenderse producto de complicaciones derivadas de la practica de

abortos clandestinos.

19 BASCARY, Lourdes. El derecho internacional dedesechos humanos ¢Puede erigirse como aliado en la
construccion de un nuevo orden social? Campafiam@Convencion Interamericana de derechos sexyales
derechos reproductivos. ERncuentro académico latinoamericano de “Just@@nero y Sexualidad” (17,
2009, Facultad de Derecho, Universidad de Chile}ag.P 13 [en linea]. Disponible en:
www.programamujerescdh.cl.

19 HUMANAS, Op. cit. P4g. 306. Las Observaciones salel Comité de Derechos Humanos al Estado de
Chile el afio 1999 se encuentra disponible en: Ged# Derechos Humanos, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile y Oficina del Alto Comisionadi® las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Representacion Regional para América Latina y eib@a “Compilacion de Observaciones Finales del
Comité de Derechos Humanos sobre paises de Anléaiosa y el Caribe (1977-2004)". Pag. 96-102 [en
linea]. Disponible en: http://www2.ohchr.org/englisodies/hrc/docs/publications/HRC-Compilacion(1977
2004).pdf. Consultado el 7 de Octubre de 2009.
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3. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Soc  iales y Culturales.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales fue
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966. El Pacto fue suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969 y entr6 en
vigencia el 3 de enero de 1976. Los derechos humanos que se quieren promover y
proteger con este pacto son de diferentes tipos: el derecho a trabajar en
condiciones justas y favorables; el derecho a la proteccion y a la seguridad social;
a un nivel de vida adecuado y a los niveles de salud fisica y mental mas altos que
se puedan obtener; y el derecho a la educacion, y a disfrutar los beneficios de la

cultura y del progreso cientifico, entre otros.

Articulo 2:

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicibn economica, nacimiento o cualquier otra

condicién social.
Articulo 3:
Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los

hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdémicos,

sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.

Articulo 4:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los

derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra
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someter tales derechos Unicamente a limitaciones determinadas por ley, solo en la
medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto

de promover el bienestar general en una sociedad democrética.

Articulo 10:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres
que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con prestaciones

adecuadas de seguridad social.

Los Estados son los primeros responsables de hacer de los derechos humanos
una realidad, garantizando que otras personas u organismos no cometen abusos
contra ellos y establece mecanismos de seguimiento y control de las obligaciones
asumidas por los Estados que al ratificarlo se comprometen a garantizar el

ejercicio de los derechos sin discriminacién de ningun tipo.

Los Estados tienen recursos muy diferentes. El derecho internacional admite el
hecho de que la plena realizacion de los derechos economicos, sociales y
culturales sélo pueda lograrse progresivamente con el tiempo. Sin embargo, la
obligacion es de respetar y proteger estos derechos y de garantizar que no haya

discriminacion inmediata. La falta de recursos no es excusa.

Aunque los Estados pueden necesitar tiempo para hacer realidad los derechos

econdmicos, sociales y culturales, esto no implica que nono hagan nada®,

1% Disponible en: www.amnesty.cl. Consultado el 2dko de 2009.
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3.1 Observaciones Finales del Comité de Derechos E  condmicos, Sociales y

Culturales al Estado de Chile

En el mes de noviembre de 2004, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, manifestd que si bien el Estado de Chile “ha procurado promover la
igualdad de género, los estereotipos culturales sobre el papel de ambos sexos
siguen menoscabando el disfrute en pie de la igualdad de los derechos

econdémicos, sociales y culturales por hombres y mujeres™’.

Para cumplir con lo sefialado por el Comité, el Estado de Chile no tiene que
realizar otra cosa que asegurar, en la formulacion de politicas publicas o en la
actuacion de los tribunales de justicia, que el goce de los derechos es igual para

todos los habitantes de la Republica.

4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi  cos.

El 16 de diciembre de 1966, este Pacto es adoptado y ratificado por la Asamblea
General Resolucion 2200 A, entrando en vigor el 23 de marzo de 1976. Este Pacto
tiene por base el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, ya que no
puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades, a
menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos civiles y politicos, siendo esto una constante preocupacion para las
Naciones Unidas; por lo que impone a los Estados la obligacién de promover el
respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanos y a los

individuos la obligacion y observancia de los derechos reconocidos en este Pacto.

Articulo 3:

YY" HUMANAS, Op. cit. Pag. 271.
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Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres
y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos

enunciados en el presente Pacto.

Articulo 6:

1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara

protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.

Articulo 26:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a
igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posiciébn econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.

Dentro de los derechos inherentes a la persona humana encontramos el derecho a
la vida, el cual debe ser protegido por el Estado Parte. Esto incluiria la proteccion
del derecho a la vida de las mujeres, el cual se ve amenazado en los casos en que

no pueden practicarse un aborto terapéutico cuando su vida corre peligro.

Los derechos sexuales y reproductivos exigen a los Estados respetar la libertad
individual de cada persona para tomar sus propias decisiones, absteniéndose de
cualquier intervencion que afecte la capacidad autonoma de cada persona a
decidir libremente sobre su sexualidad y reproduccién, asi como protegerlas de

intervenciones o dafios de terceros®.

19% MATURANA Kesten, Camila. Op. cit. Pag.10.
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5. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las For mas de Discriminacion

Contra la Muijer.

El 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra
la Mujer, que entrd en vigor como tratado internacional el 3 de septiembre de 1981
tras su ratificacion por 20 paises. Esta Convencion fue aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 18 de Diciembre de 1979. Chile ratifica esta

Convencion el 7 de diciembre de 1989.

Esta Convencion amplia y profundiza los derechos de las mujeres. Es de caracter
vinculante, puesto que, sus clausulas son obligatorias para los Estados que

suscriben y ratifican dicho tratado.

Articulo 1:

A los efectos de la presente Convencion, la expresion "discriminacion contra la
mujer" denotara toda distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil 0o en

cualquier otra esfera.

La Convencion establece claramente que la discriminacion contra la mujer viola
los principios de la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana.
Esto dificulta la participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el
hombre, en la vida politica, social, econdémica y cultural de su pais, y constituye un
obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia
entorpeciendo el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar

servicio a su pais y a la humanidad.
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Dentro del orden juridico encontramos el principio de igualdad de hombres y
mujeres ante la ley, este principio se logra a través de la adopcion de medidas
legislativas y de otro caracter para eliminar la discriminaciéon contra la mujer
practicada por personas, organizaciones o empresas. Es por este motivo que hay
gue establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer garantizandolos
de manera adecuada.

Por lo tanto, seria esencial derogar todas las disposiciones penales nacionales

que constituyan discriminacién contra la mujer**°.
Articulo 12:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencidon médica a fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de

atencién meédica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.
Articulo 16:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad

entre hombres y mujeres:

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nUmero de sus hijos
y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion

y los medios que les permitan ejercer estos derechos;

199 E| articulo 2° de la CEDAW condena la discrimidectontra la mujer y establece un compromiso goliti
del Estado parte para eliminar esta situacion.
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Los Estados parte de la Convencion sobre la Mujer aceptaron la obligacion de
hacer frente a la inequidad contra las mujeres abordando “toda forma” de
discriminacion padecida por las mismas, incluyendo la discriminacion en base al
sexo, que es una caracteristica biologica, y la discriminacion en base al género,

gue es una construccion social, cultural y psicologica.

La negativa a tratar de manera abierta el problema del aborto terapéutico en Chile,
dice relacion con la influencia creciente de los medios de comunicacion y la Iglesia
Catolica para imponer una vision de sociedad y del rol que la mujer debe cumplir
en ella. Al no reconocer los derechos sexuales y reproductivos, estos sectores
identifican a las mujeres exclusivamente con su rol de madre y no aceptan la
posibilidad de que ellas ejerzan el derecho a decidir sobre el nimero de hijos, y el

intervalo entre estos.

La falta de voluntad politica por parte del gobierno para emprender iniciativas que
apunten a evitar el aborto como primera causa de mortalidad materna y resolver la
situacion de salud publica es un tema de suma urgencia en nuestra sociedad. La
penalizacion a las mujeres que se realizan abortos, con la consiguiente violacion a

los derechos humanos de estas mujeres.

Para un pleno desarrollo y adelanto de la mujer, los Estados partes tomaran todas
las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para asegurar el pleno
desarrollo y adelanto de la mujer en las esferas politicas, sociales, econdmicas y
culturales con el objeto de garantizar el ejercicio y goce de los derechos humanos

y las libertades fundamentales en igualdad de condiciones.

Dentro del cambio sociocultural, es necesario tomar medidas efectivas para
modificar los patrones socioculturales con el fin de alcanzar la eliminacién de los
prejuicios y las préacticas consuetudinarias basadas en la idea de inferioridad,

superioridad o funciones estereotipadas de mujeres y hombres.
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5.1 Recomendacion General N° 24 del Comité de la CE DAW:

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ha afirmado que
el acceso a la atencién de la salud, incluida la salud reproductiva, es un derecho
basico previsto en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer. Es por esto que el comité decidid, en su 20°
periodo de sesiones, del afio 1999, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 21,

hacer una recomendacion general sobre el articulo 12 de la Convencion:

“19. En sus informes, los Estados Partes deben indicar qué criterios utilizan para
determinar si la mujer tiene acceso a la atencion médica, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, lo que permitird determinar en qué medida
cumplen con lo dispuesto en el articulo 12. Al utilizar esos criterios, los Estados
Partes deben tener presente lo dispuesto en el articulo 1 de la Convencion. Por
ello, los informes deben incluir observaciones sobre las repercusiones gque tengan
para la mujer, por comparacion con el hombre, las politicas, los procedimientos,
las leyes y los protocolos en materia de atencion médica.

20. Las mujeres tienen el derecho a estar plenamente informadas por personal
debidamente capacitado de sus opciones al aceptar tratamiento o investigacion,
incluidos los posibles beneficios y los posibles efectos desfavorables de los
procedimientos propuestos y las opciones disponibles.

21. Los Estados Partes deben informar sobre las medidas que han adoptado para
eliminar los obstaculos con que tropieza la mujer para acceder a servicios de
atencién médica, asi como sobre las medidas que han adoptado para velar por el
acceso oportuno y asequible de la mujer a dichos servicios. Esos obstaculos
incluyen requisitos o condiciones que menoscaban el acceso de la mujer, como
los honorarios elevados de los servicios de atencion médica, el requisito de la
autorizacion previa del conyuge, el padre o las autoridades sanitarias, la lejania de
los centros de salud y la falta de transporte publico adecuado y asequible.

22. Ademas, los Estados Partes deben informar sobre las medidas que han

adoptado para garantizar el acceso a servicios de atencién médica de calidad, lo
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gue entrafia, por ejemplo, lograr que sean aceptables para la mujer. Son
aceptables los servicios que se prestan si se garantiza el consentimiento previo de
la mujer con pleno conocimiento de causa, se respeta su dignidad, se garantiza su
intimidad y se tienen en cuenta sus necesidades y perspectivas. Los Estados
Partes no deben permitir formas de coercién, tales como la esterilizacion sin
consentimiento o las pruebas obligatorias de enfermedades venéreas o de
embarazo como condicion para el empleo, que violan el derecho de la mujer a la
dignidad y dar su consentimiento con conocimiento de causa.

23. En sus informes, los Estados Partes deben indicar qué medidas han adoptado
para garantizar el acceso oportuno a la gama de servicios relacionados con la
planificacion de la familia en particular y con la salud sexual y genésica en general.
Se debe prestar atencidon especial a la educacion sanitaria de los adolescentes,
incluso proporcionarles informacién y asesoramiento sobre todos los métodos de

planificacion de la familia®®®".

El Comité esta preocupado por las condiciones de los servicios de atencion
meédica a las mujeres, tanto en la informacion como en la calidad de los servicios,

y garantizar el acceso a esta atenciéon en las mismas condiciones que el hombre.

5.2 Observaciones Finales del Comité al Estado de C  hile para la Eliminacién

de la Discriminacion Contra la Mujer.

Con fecha 9 de julio de 1999 el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Contra la Mujer, establecié una serie de observaciones, de las cuales se destaca
su preocupacion ante el inadecuado reconocimiento y proteccion de los derechos
reproductivos de las mujeres en Chile. En estas observaciones el comité se
manifestd preocupado “en particular, por las leyes que prohiben y penalizan toda

forma de aborto. Estas leyes afectan a la salud de la mujer, dan lugar a que

20 pisponible en: www.un.org/womenwatch/daw/cedavoremendations. Consultado el 7 de noviembre de
20009.
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aumente la mortalidad derivada de la maternidad y ocasionan nuevos sufrimientos

cuando las mujeres son encarceladas por violar esas disposiciones™*.

5.3 Informe Periddico IV del Estado de Chile ante la CEDAW.

En el mes de abril de 2004 Chile presento cu cuarto informe periddico se ante la
CEDAW, en el cual se incluyé una descripcion detallada de la situacion del pais
con respecto a cada uno de los articulos de la Convencién. En este informe el
Estado de Chile sefald, entre otras cosas, que “en relacién al aborto, el gobierno
no se ha planteado considerar en su mandato la despenalizacion del mismo (.)
dada la cerrada resistencia por parte de los medios de comunicacion

conservadores, sectores religiosos opuestos a toda referencia?%.

5.4 Recomendaciones del Comité de la CEDAW IV al Es tado de Chile.

En el mes de abril de 2004, el Comité insisti6 en que el reconocimiento y la
proteccion de los derechos reproductivos eran inadecuados ya que el aborto no ha

sido despenalizado.

El organismo de las Naciones Unidas, exigio adecuar la legislacion del pais a las
Recomendaciones Generales del Comité, a la Declaracion de la Conferencia de

Beijing y a su Plan de Accion.

Esta efectiva y completa implementacion de la Convencién es indispensable para

el logro de las Metas del Milenio para el Desarrollo.

1 HUMANAS, Op. cit. Pag. 298.
22 HUMANAS, Op. cit. Pag. 300.
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5.5 Respuesta de la Delegaciéon del Estado de Chile  a las Recomendaciones
del Comité de la CEDAW V.

En el mes de abril de 2004, la respuesta del Estado de Chile fue:

a) Insistir en la aprobacion del proyecto de ley sobre derechos sexuales y
reproductivos.

b) Transversalizacidon de la perspectiva de género en las Politicas de Reforma
de Salud en Chile.

c) Distribucion masiva de la anticoncepcion de emergencia (aborto

farmacoldgico).

Entre los tratados internacionales de derechos humanos la Convencién ocupa un
importante lugar por incorporar la mitad femenina de la humanidad a la esfera de
los derechos humanos en sus distintas manifestaciones. El espiritu de la
Convencidn tiene su génesis en los objetivos de las Naciones Unidas: reafirmar la
fe en los derechos humanos fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres. La Convencion
define el significado de la igualdad e indica como lograrla. En este sentido, la
Convencién establece no sélo una declaracién internacional de derechos para la
mujer, sino también un programa de acciébn para que los Estados Partes

garanticen el goce de esos derechos®®.

Con fecha 25 de agosto de 2006 el Comité establecié nuevas observaciones entre
las cuales destacan expresa su preocupaciéon por la insuficiencia del
reconocimiento y la proteccion de los derechos relacionados con la salud
reproductiva de la mujer en Chile. Le sigue suscitando preocupacion el hecho de
que el aborto en cualquier circunstancia constituya un delito enjuiciable con arreglo
a la legislacién chilena, lo que puede llevar a las mujeres a la busqueda de abortos
inseguros e ilegales, con los consiguientes riesgos para su vida y su salud, asi

293 Disponible en: www.humanas.cl. Consultado el Sul® de 2009.
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como por el hecho de que los abortos clandestinos sean la causa principal de

mortalidad materna®®*,

6. Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Pe  nas Crueles, Inhumanos

o Degradantes.

La Convencion fue aprobada por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1975

y entré en vigor el 26 de junio de 1987.

Esta Convencion tiene como fin el respeto del derecho a la vida, la dignidad de

las personas, la libertad, entre otros.
Articulo 1 :

A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por el término "tortura”
todo acto por el cual se inflja intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona 0 a otras, o0 por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infringidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercito de funciones publicas, a
instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimiento que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, o0 que sean Iinherentes o incidentales a estas.
El presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier instrumento
internacional o legislacién nacional que contenga o pueda contener disposiciones

de mayor alcance.

La tortura queda totalmente prohibido para los Estados partes, los tratos crueles,
inhumanos o degradantes, puede ser que no sean susceptibles de una tipificacion

penal, pero, deben estar prohibidos por la ley. Por otra parte, asi como es

204 Disponible en: www.un.org/womenwatch//.../ceda®onsultado el 4 de Julio de 2009.
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necesario “regular de manera estricta el estatuto de la legitima defensa para
prevenir la violacion del derecho a la vida, aqui también es necesario considerar
los requisitos de proporcionalidad y necesariedad que se exigen para que una
conducta que afecta la integridad personal no constituya una violaciéon de la
misma. La tipificacion como delito, asi como la prohibicion de las conductas,
deben estar acompafiadas por las normas procesales pertinentes que permitan el

control del cumplimiento de las obligaciones por los tribunales de justicia™®.

Al aplicar la tortura no so6lo se comete un delito, infringe la Constitucion y atenta
contra la dignidad de las personas. Esto es relevante en el caso de la prohibicién
del aborto puesto que se ha considerado que el obligar a una mujer a llevar a
término un embarazo, en ciertas circunstancias, puede ser calificado como un tipo

de tortura.

6.1 Comité Contra la Tortura: examen de los informe s presentados de los

Estados Partes en conformidad con el articulo 19 de la Convencion.

El 19 de enero de 2007 este Comité recomienda reformar la Constitucion para
garantizar la plena proteccion de los derechos humanos, incluido el derecho a no
ser victima de torturas ni de otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes, en conformidad con la Convencién.

También recomienda eliminar la practica de extraer confesiones a efectos de
enjuiciamiento de las mujeres que buscan atencion médica de emergencia como
resultado de abortos clandestinos y revisar las condenas dictadas en causas en
las que se haya admitido como prueba las declaraciones obtenidas mediante

coaccion en estos casos.

295 MEDINA Quiroga. Cecilia. “Capitulo Ill: Derechola integridad personal”. En sba Convencién
Americana: Teoria y Jurisprudencia, Junio de 2{#blinea]. Disponible en: www.cdh.uchile.cl. Coltado
el 24 de Agosto de 2009.
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En Chile el aborto provocado es un delito tipificado en el Codigo Penal. El estatuto
administrativo establece el deber general de los funcionarios publicos de denunciar
ante la justicia los crimenes o simples delitos que tomen conocimiento en el
ejercicio de sus cargos. Sin embargo, la obligacion, que impone a cada
funcionario, el deber de guardar secreto en los asuntos que revistan caracter de
reservados en virtud de la ley, del reglamento, de su naturaleza o por
instrucciones especiales, pero ninguna de las normas obliga que los funcionarios
de la salud deban interrogar a sus pacientes o que estén facultados para actuar
como investigadores de un posible crimen o delito. En consecuencia, en el
ordenamiento juridico interno no existe norma alguna que condicione la atencién
de salud, y menos en caso de emergencia o urgencia, a la entrega de informacién

0 a la confesion de haber participado la paciente en algun delito o cuasidelito.

Del articulo 1° de la Convencién se desprende que el término de tortura se
entiende como “la provocacion de dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales”, por lo tanto, castigar a las mujeres que se someten a un aborto
terapéutico por que su vida corre peligro, es una especie de tortura porque causa
dolor y sufrimiento, refleja el propdsito de intimidar y coaccionar a mujeres y
médicos, se trata de imponer una creencia religiosa a costa de la salud, aun
cuando el pais es laico segun la Constitucion, y es infligida como politica de
Estado.

B. Sistema Interamericano (Organizacion de Estados ~ Americanos).

1. Convenciéon Americana de Derechos Humanos o “Pact o de San José de

Costa Rica”.

Nuestro pais ratifica esta Convencion el 21 de agosto de 1991. Su publicacién en

el Diario Oficial fue el 5 de enero de 1991.
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Los Estados americanos quieren consolidar un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o

complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos.

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos.

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religiébn, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicidbn econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

La obligacién de respetar los derechos humanos de todos los individuos y

garantizar su ejercicio y goce, son exigencias en el ambito internacional.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Dere  cho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades.
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El Estado debe realizar acciones necesarias para asegurar las condiciones
establecidas en el articulo 1°. Por lo tanto, el Estado debe asegurar que las
normas internacionales sean incorporadas en el derecho interno y evitar

discrepancias con las normas internacionales.

Es la ley interna la que debe dar el marco dentro del cual el resto de los 6rganos
del Estado debe operar, “es la ley interna la que debe crear los mecanismos
necesarios para que los individuos tengan el derecho de recurrir a los tribunales
para exigir el cumplimiento de la obligacion internacional de respetar y garantizar

los derechos humanos por parte el Estado”®.

Articulo 4. Derecho a la Vida.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Dentro del marco juridico internacional, este Convenio es el Unico que contempla
el respeto al derecho a la vida para todas las personas, y “en general” a partir del
momento de la concepcion. El término en general del articulo anterior fue
interpretado a raiz del caso Baby Boy v. USA?®’. A raiz de este caso la Comisi6n
Interamericana examind la historia fidedigna del establecimiento de este articulo
dentro de la Declaracion y sostuvo que la expresion “en general” lo que buscaba
era hacer compatibles con la Convencién las normas de derecho interno de los
distintos paises que autorizasen el aborto. Por lo tanto, este articulo no tendria el

alcance sostenido por el peticionario (en el caso Baby Boy), quien sostenia que la

2% HUMANAS, Op. cit. P4g. 26.

27E] 19 de enero de 1977, Christian S. White y Gaarfotter interpusieron ante la Comision Interacsra

de Derechos Humanos una peticidn contra los Estddmos de América y el Estado de Massachusetts par
los fines establecidos en el Estatuto y Reglameéatta Comision. La peticion fue presentada mediante
carta firmada por el Sr. Gary Potter, President€atbolics for Christian Political Action. Se estiba que la
victima fue muerta por proceso de aborto (histerefd), ejecutado por el Dr. Kenneth Edelin, M.In, e
violacion del derecho a la vida reconocido por kclaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre.
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autorizacion del aborto por el derecho interno de un Estado era contraria al

articulo 4 de la Convencion?%,

El Gobierno de Estados Unidos, por su parte, al responder a las importantes
cuestiones planteadas por los peticionarios dividid en tres partes su argumento de
gue no se violaron las disposiciones relativas al derecho a la vida consignadas en
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aun en la
hipotesis de que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pudiera
servir de base para la interpretacion del caso. Pero en la segunda sesion plenaria
de la Conferencia de San José, las delegaciones de Estados Unidos y Brasil
consignaron en acta la siguiente declaracion: “Cuando se enfrenta la cuestion del
aborto, hay dos aspectos por destacar en la formulacion del derecho a la vida en
la Convencién. En primer término la frase en general. En las sesiones de
preparacion del texto en San José se reconocié que esta frase dejaba abierta la
posibilidad de que los Estados Partes en una futura Convencion incluyeran en su
legislacién nacional los casos mas diversos de aborto™®. La Ultima expresion
enfoca las privaciones arbitrarias de la vida. Al evaluar si la ejecucién de un
aborto viola la norma del articulo 4, hay que considerar las circunstancias en que
se practicO. ¢ Fue un acto "arbitrario"? Un aborto practicado sin causa substancial

con base a la ley podria ser incompatible con el articulo 4%°.

En ninguna
Convencién o Pacto Internacional se prohibe de forma absoluta el aborto

terapéutico, ni tampoco hay una obligacién de penalizarlo.

La Comision Interamericana en relacion a la proteccion a la vida de la mujer, ha

podido constatar que no existen en todos los paises de la region estadisticas

208 BASCUNAN Rodriguez, Antonio. “La Pildora del Dia&pués ante la Jurisprudencia”. Estudios Publicos
(95): 43-89, afio 2004 [en linea]. Disponible etpwww.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_3389.html.
Consultado el 23 de Octubre de 2009.

299 Disponible en: www.cidh.org_Er€onferencia Especializada Interamericana sobreddeseHumanos,
OEA/Ser.K/XVI/1.2, p. 159.Consultado 7 de noviembre de 2009.

219 Disponible en: www.cidh.org/annualrep/80.81spBesUnido. EnComisién Interamericana de

Derechos Humanos, Resolucién n° 23/81, Caso 218A, fécha 6 de marzo de 1981. Consultado 7 de
noviembre de 2009.
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precisas que revelen las causas de mortalidad femenina. “De acuerdo a la
informacion suministrada, la Comision ha podido establecer que una cifra elevada
de mortalidad materna tiene como causa principal el aborto, por ejemplo
Argentina 29,1%; Chile 26%".*' Es por este motivo esencial la verdadera
proteccion de derecho de la vida de la mujer, siendo igual de importante que el

derecho del que esta por nacer.

2. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancion ar y Erradicar la

Violencia Contra la Mujer.

La fecha de adopcion de esta Convencion fue el 9 de Junio de 1994. La entrada
en vigor internacional el 3 de Mayo de 1995. La ratificacion de Chile fue hecha el
dia 15 de Noviembre de 1996, entrando en vigor en nuestro pais el 15 de
Diciembre de 1996.

Esta Convencion intenta demostrar la importancia de finalizar con la violencia en
contra de la mujer, porque la violencia contra la mujer constituye una ofensa a la
dignidad humana, y es por eso necesaria la eliminacién de la violencia contra la

mujer, para el desarrollo de su vida y participacion igualitaria en la sociedad.
Articulo 1.

Para los efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia contra la
mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio
a sufrimiento fisico, sexual a psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico

como en el privado.

Articulo 2.

211 Disponible en: www.cidh.org/iwomen/Mujeres98/Caloifu En: Informe de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos sobre la condicién de mujer eAra&ricas, Doc. 11, fecha 13 octubre de 1998.
Consultado 7 de noviembre de 2009.

115



Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y
psicoldgica:

a) Que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y
abuso sexual;

b) Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona v que
comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en
instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c) Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que

ocurra.

La eliminacion de la violencia contra la mujer es vital para su desarrollo individual y
social, es indispensable proteger los derechos de la mujer y eliminar las
situaciones de violencia que las afectan. Se podria decir que la prohibicion total
del aborto seria una especie de violencia siquica por parte del Estado. Por lo
tanto, es necesaria una normativa que permita verificar, vigilar y defender los
casos de violaciones a los derechos humanos de las mujeres respecto de los

derechos sexuales y reproductivos.

C. La Situacion de Chile y los Tratados Internacion ales Ratificados en
Nuestro Pais, en Relacion a la Penalizacion del Abo  rto.

En nuestro pais el aborto se encuentra absolutamente prohibido, por motivo de
esta penalizacion, su practica es ilegal, clandestina e insegura, afectando

gravemente a las mujeres.

Las mujeres no pueden interrumpir un embarazo aunque esté en riesgo su vida,

aunqgue el feto tenga malformaciones gravisimas e incompatibles con la vida. Esto
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implica una total violacion de los derechos humanos. “Las leyes que prohiben y
castigan un procedimiento médico que solo se practica a las mujeres constituyen
una grave discriminaciébn de género. La penalizacion del aborto conlleva la
violacion de los derechos humanos de las mujeres, en especial el derecho a optar

libre y voluntariamente por la maternidad”*.

Penalizar sin excepcioén el aborto se obliga a la mujer a padecer sufrimientos que
no exige al resto de las personas, esto es, a los hombres. Al realizar esta
distincidon se puede considerar arbitraria y violatoria la derecho de igualdad. Esta
prohibicién afectaria derechos subjetivos de la mujer embarazada como su vida o
su integridad fisica o siquica. “El objetivo del aborto es salvar la integridad fisica
de la madre, lo que hace que colisionen en esta situacion, dos derechos a la vida.
[...]...el médico por ejemplo, se ve en una disyuntiva dificil de resolver; sino
practica el aborto, la madre puede morir, y él, violar de esa manera el derecho a la
vida de ésta; si lo practica, estaria poniendo término a la vida del feto. Hay veces
en que la disyuntiva es todavia mas dificil de resolver a favor del feto, puesto que
hay casos en que tanto la vida de la madre como la del feto-que es su
dependiente- estan amenazadas, implicando, la no practica del aborto, condenar a

muerte a los dos™?*3,

Los derechos humanos no son absolutos, admiten limitaciones con el fin de
proteger otros derechos, en relacién al aborto “el andlisis debe hacerse en torno a
la posible colision del derecho a la vida del feto, y de uno o més derechos de la
madre. En este Ultimo caso, los derechos de la madre presuntamente
involucrados, podrian ser el derecho a la vida, a su integridad fisica o sicolégica, y

a su privacidad™**,

22 MATURANA Kesten, Camila. Op. cit. Pag. 94.

23 5IMPOSIO NACIONAL, Leyes para la Salud y la Vida lds Mujeres: Hablemos de Aborto Terapéutico,
Foro Abierto de Salud y Derechos Reproductivos318Xposicion de Cecilia Medina, Pag. 118-119.

214 SIMPOSIO NACIONAL, Op. cit. Exposicién de Cecilidedina, Pag. 117.
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El derecho de las personas a decidir libremente sobre su sexualidad y
reproduccion es un derecho humano reconocido en instrumentos juridicos de valor
universal. Esto implica, entre otras cosas, la libre opcién sobre la maternidad de

acuerdo a los propios proyectos y condiciones de vida?*®.

Es esencial respetar los derechos reproductivos de las mujeres, “permite coincidir
en que el aborto terapéutico requiere estar entre las opciones posibles en una
sociedad democratica; una sociedad que aplique voluntad politica para eliminar la
inequidad entre hombres y mujeres, en todas las formas en que ella se

expresa”.?*®

En la legislacion de nuestro pais, “el derecho interno regula la manera de como se
negocia y ratifica un tratado, pero no da normas claras sobre el momento en que
éste puede empezar a invocarse directamente ante los tribunales y sobre la

217 | a falta de

jerarquia del tratado en relacién con otras categorias de normas
claridad en este tema impide que se resguarden derechos contemplados en los
Pactos y Convenciones, siendo fundamental la interpretacion de ellos en relacion

al derecho interno de Chile.

Dentro del tema del derecho internacional, “la incorporaciéon del derecho
internacional al derecho interno dice relacion con la validez de las obligaciones

provenientes de normas del derecho internacional en el plano internacional™*®,

El respeto a los Acuerdos y Tratados Internacionales suscritos por Chile requiere
que se respete el deber de confidencialidad por parte del personal médico y, en

consecuencia, que cese deber de denunciar por aborto.

215 Disponible en: www.choike.org. Consultado el SJdéo de 2009.

218 5IMPOSIO NACIONAL, Op. cit. Exposicién de Mariatsel Matamala y Fanny Berlagoscky, P4g.69.
27 bid. Pag. 31.

28 HUMANAS, Op. cit. Pags. 28-29.
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En la doctrina extranjera se sostiene que “esta permitido el aborto si éste
constituye el Unico medio para evitar un serio y directo peligro para la vida o salud
de la mujer embarazada, con inclusién de las perturbaciones siquicas graves con
peligro de suicidio, como también la probabilidad de una permanente disminucion

de la capacidad de trabajo”**°.

De la interpretacion del articulo 5° inciso 2 de la Constitucién de la Republica,?°
se puede deducir que en consideracion a los derechos humanos consagrados en
los tratados internacionales son un limite al poder, el estado debe respetarlos y
promoverlos. El constituyente tiene la facultad para disminuir o eliminar el limite al

ejercicio de la soberania.

En la mayoria de los Tratados Internacionales y los Pactos se omite el tema del
aborto en general, por lo tanto, no existe ninguna obligacién de penalizar el aborto
en ningun caso. Para evitar problemas de interpretacion, el Estado de Chile
deberia revisar la penalizacion absoluta del aborto y evitar el sufrimiento de las
mujeres y no vulnerar mas sus derechos contemplados en la Constitucion y los

Pactos, Convenios y Tratados ratificados por Chile.

El Estado debe garantizar el derecho a la vida mediante la despenalizacion del
aborto terapéutico, y asegurar el respeta de otros derechos fundamentales, como

son el derecho a integridad fisica y siquica, la no discriminacion, etc.

Es por esto necesaria la apertura de debates nacionales sobre el aborto como un
tema de Salud Publica, Derechos Humanos, y Justicia Social, con la participacion
de representantes de diversos sectores, incluyendo las Organizaciones de

Mujeres.

29 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Néa€ecilia. Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte EspecigantiagoEditorial Juridica de Chile, 2004. Pag. 166.

220 E| gjercicio de la soberania reconoce como lirdtael respeto a los derechos esenciales que enanan
la naturaleza humana. Es deber de los érganosstietid respetar y promover tales derechos, gardosza
por esta Constitucion, asi como los tratados iat@amales ratificados por Chile y que se encuentigantes.
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Capitulo V: La Argumentacién en Torno al Aborto Ter  apéutico.

El tema del aborto genera gran polémica y produce profundas emociones en las
personas. En torno a él se han desarrollado acalorados debates que, en muchas
ocasiones, no han contribuido mayormente a encontrar soluciones o mitigar los

graves efectos que el aborto tiene sobre la vida de las mujeres.

Como ya hemos visto, en nuestro pais el tema del aborto terapéutico ha estado
marcado por una discusién que no alcanza la seriedad requerida, donde muchas
veces falta la informacion necesaria para que la poblacion pueda formarse una

verdadera opinion sobre este asunto.

Se han presentado muchos argumentos a favor y en contra del aborto terapéutico,
algunos de los cuales pudimos ver al revisar la evolucion que éste ha tenido
dentro de nuestra legislacion. A continuacion, revisaremos algunos de estos
argumentos sostenidos por los distintos sectores para defender o negar la

necesidad de reponer el aborto terapéutico dentro de nuestra legislacion.

1. El Comienzo de la Vida y el Derecho a la Vida.

La interrogante de cuando comienza la vida humana ha sido planteada en
numerosas oportunidades, y las respuestas que se han dado a esta pregunta han
servido de argumento tanto para los sectores que apoyan la penalizacion absoluta
del aborto como para aquellos que abogan por su despenalizacién parcial o total.
El problema pasa por definir el estatuto del embridn o feto durante el embarazo, y
en este sentido las preguntas que se plantean son: (a) ¢ Desde qué momento debe
comenzar la protecciéon de la vida?, y (b) ¢Es el feto o embrién una persona o ser

humano, titular del derecho a la vida???*.

221 Es necesario advertir que dentro del debate sliniio de la vida existe una gran confusién ezsp del
significado de algunos de los términos que sezatili En este sentido, se ha discutido sobre que deb
entenderse por palabras como “persona”, “vida hahdanoncepcion”, etc., lo cual contribuye a haeen

mas complejo este tema. Sobre esto ver RODRIGUEZ&YP. Eduardo. “Derechos del Cigoto desde una
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Por un lado, se ha planteado que el embrién o feto es un ser humano o persona
desde el momento de la concepcion. Esta posicion, que ha sido defendida
especialmente por la Iglesia Catdlica, sostiene que el no nacido goza de los
mismos derechos que todas las personas ya nacidas, incluido el derecho a la vida,
y que por lo tanto el aborto, aun cuando sea realizado para salvar la vida de la
madre, serfa lo mismo que un homicidio®®. Para esta postura existiria, desde la
union de los gametos femenino y masculino, un “principio o destello de vida

humana” el cual seria destruido por el aborto?3.

Por otra parte, se ha dicho que “la vida”, o0 mas correctamente, el embarazo, no
comienzan con la fecundacién sino que en un momento posterior, que se ha fijado
en la implantacion del évulo fecundado en el Gtero materno®®*. Se ha reconocido
qgue si bien el zigoto, el embridn y el feto tienen el potencial para convertirse en
una nueva persona, el darles la calidad de tal, con los mismos derechos de los
que goza el ya nacido, no seria adecuado. Para algunos, la proteccion juridica de
la vida del feto debe comenzar cuando el sistema nerviosos central comienza a
integrar las funciones corporales, lo cual permitira a la larga sentir dolor y
desarrollar las funciones cognitivas. Para otros, el inicio de la vida estaria marcado
por el inicio de la vida cerebral, lo cual seria compatible con la definicién legal de

"2 Se ha considerado que la vida cerebral

muerte como “muerte cerebral
comienza hacia el final de las 12 semanas de gestacion, o setenta dias después

de la fecundacion.

Ahora bien, debido a que es practicamente imposible determinar con seguridad en

gue momento comienza la vida , se hace igualmente dificil establecer si el embrién

Perceptiva Bioldgica y Metafisica”. Revista Chileda Derecho, 28 (2): 263-270, abril-junio de 2091,
BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. Cit. Pag-32.

22 UGARTE Godoy, José Joaquin. El Derecho de la \étixerecho a la Vida Bioética y Derecho. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2006. Pag. 330.

22 \/ARELA Del Solar. “Derechos Humanos y Aborto”. Reta de Derecho Publico (47-48): 195-218,
diciembre-enero de 1990.

224 Asi lo ha sefialado la OMS vy la FIGO (Theernational Federation of Gynecology and Obststri
BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. Cit. Pa@.4

22 bid. PAag. 41.
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o feto son titulares del derecho a la vida, y si lo son, desde qué momento o en qué

condiciones.

En nuestro pais el derecho a la vida fue introducido en nuestro sistema como
garantia constitucional por la Carta de 1980. Este derecho no se encontraba
contemplado de forma expresa dentro del articulo 10 de la Constitucién de 1925,
gue se referia a las garantias constitucionales. Los miembros de la Comisién de
Estudios de la Nueva Constitucion acordaron consagrar constitucionalmente el
derecho a la vida, en primer término, como el mas primordial de todos los

derechos®®. Asi, el articulo 19 N° 1 de la Constitucion vigente sefiala que:

“La Constitucion asegura a todas las personas:
1°. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona.

La ley protege la vida del que esta por nacer.”

Respecto del derecho a la vida consagrado en el inciso primero del articulo 19 N°
1, no existen mayores problemas. Resulta claro que este derecho, el cual
comprende el derecho a la integridad fisica y psiquica, significa que todo ser
humano (nacido) tiene el derecho esencial de conservar su vida y de exigir que el
ordenamiento juridico se la proteja contra atentados de la autoridad y de
particulares®’. Sin embargo el inciso segundo, que sefiala que la ley protege la
vida del que esta por nacer, ha sido objeto de diversas interpretaciones con
distintas e importantes consecuencias respecto del tema del aborto. Por un lado
se ha sostenido que en virtud de esta disposicion se debe considerar al nasciturus
titular del derecho a la vida en los mismos términos que los seres humanos ya
nacidos. De ello se desprenderia una prohibicion absoluta de dar muerte al no
nacido, por lo cual toda forma de aborto se encontraria proscrita. De acuerdo con

226 COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION DEA REPUBLICA (CENC). Actas
Oficiales de la Comisién de Estudios de la Nuevastitucién Politica de la Republica. Santiago déeCh
1976-1988. Sesidn 872, celebrada el 14 de Novieddd974, Pag. 4.

22T EVANS de la Cuadra, Enrique. Op. cit. Pag. 113.
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esta postura, la Ley 18.826, que prohibid todo tipo de aborto, no seria mas que
una “conclusion derivada y necesaria” del articulo 19 N° 1 inciso segundo y la

“manifestacion de la intencién del Constituyente” %%,

Esta interpretacion es adoptada por Angela Vivanco Martinez?®°, quien sostiene
que el mandato que la Constitucion le impone a la ley de proteger la vida del no
nacido, es emblemético, puesto que con él la Constitucion estaria considerando
que la vida se inicia en el momento de la concepcion del ser humano. El articulo
19 N° 1 inciso segundo de la Constitucidon buscaria proteger al embrion humano
con calidad de persona, lo cual habria tenido como consecuencia legislativa la
dictacion de la Ley 18.826. La autora sefala que la remision de la Constitucion a la
proteccion legal del no nacido no significa que éste no tenga derecho
constitucional a la vida y s6lo una proteccion legal. Niega que con esta disposicion
se haya entregado al legislador la facultad de decidir cuando proteger la vida del

no nacido y cuando no.

Esta interpretacion también se encuentra presente en el proyecto de ley del afio
2006, revisado en el Capitulo I, que busca precisar las conductas penadas en

relacion al delito de aborto®°.

Los fundamentos de este proyecto comienzan
refiriendose al gran avance para la institucionalidad juridica de nuestro pais que

representa la consagracion del derecho a la vida y “el reconocimiento del nifio por

nacer como _persona _humana”. Asi, los autores de este proyecto, los diputados

Francisco Chahuan y Roberto Sepulveda, inician su exposicibn con una
afirmacién que equivale a interpretar que el articulo 19 N° 1 inciso segundo de la
Constitucion es un reconocimiento de que el no nacido tiene la calidad de persona,
y por lo tanto es titular del derecho a la vida. A continuacién, sostienen que “este

tipo de aborto (el terapéutico) niega la condicién de persona del nifio por nacer y

228 Asf o sefiala PRECHT Pizarro, Jorge E. Op. cig. B46 y 522.

229 \VIVANCO Martinez, Angela. “El Derecho a la Vidalg Discusién acerca del Concepto de Persona
Humana en el Ambito Constitucional”. Revista Chélate Derecho, 28 (2): 467-480, abril-junio de 2001.

230 proyecto de ley: “Modifica disposiciones que irdiel Cédigo Penal y del Cédigo Sanitario, coriretle
precisar las conductas penadas en relacion coeliéb dle aborto”. Fecha de ingreso: 22/08/2006.dbI°
Boletin 4447-11.
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en consecuencia (...) no soOlo no tiene cabida en la legislacion, sino que

contraviene los principios de la Carta Fundamental”?®', lo cual reafirma esta idea.

Una segunda interpretacion respecto del alcance del articulo 19 N° 1 inciso
segundo de la Constitucion se desprende del analisis de la historia fidedigna del
establecimiento del texto constitucional. Quedd constancia en las Actas de la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion que el tema del aborto surgié a
raiz de la discusion sobre el derecho a la vida. El sefior Jaime Guzman Errazuriz
planted, dentro de esta discusion, que de la consagracion del derecho a la vida
fluia la necesidad de condenar el aborto para garantizar asi la vida del nifio que
esta por nacer®*?. De acuerdo a lo planteado por Antonio Bascufian Rodriguez, la
propuesta hecha por Jaime Guzman puede resumirse en que éste buscaba que se

incorporaran en el texto constitucional dos principios basicos:

a) El reconocimiento expreso al nasciturus del derecho a la vida asegurado

como derecho fundamental por la Constitucion.

b) Como consecuencia de lo anterior, la expresa proscripcion o condena del

aborto en términos absolutos®®.

La mayoria de los miembros de la Comision no estuvieron de acuerdo con esta
propuesta por diversas razones. Enrigue Evans consider6 que ella se basaba en
convicciones morales y religiosas, las cuales dijo compartir, sin embargo sefiald
que le parecia dudoso que se tuviera el derecho a proyectar esta concepcion
personal e individual a la vida colectiva en una sociedad pluralista®**. Jorge Ovalle,
por su parte, se mostr0 de acuerdo con Evans, estimando que no se podia

pretender proyectar las convicciones religiosas de cada uno de los miembros de la

21 |bid. Pag.1.

232 CENC. Actas Oficiales de la Comisién de EstudiesadNueva Constitucion Politica de la Republicp. O
cit. Sesién 872, celebrada el 14 de Noviembre dd,1P4ag.12.

233BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Pildora del Dia&pués...”, op. cit. 55.

234 CENC. Actas Oficiales de la Comisién de EstudiesadNueva Constitucién Politica de la Republicp. O
cit. Sesién 872, Pag.14.
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Comision en una Constitucidon que estaba destinada a regir a todos los chilenos,
catélicos o no. Sefald, ademas, que no era partidario de prohibir absolutamente el
aborto pues consideraba que existen situaciones en las cuales éste esta
justificado, como seria el caso del que se practica cuando el embarazo es
producto de una violacién®®. EIl Presidente de la Comisién, Enrique Ortizar, se
refirié al tema del comienzo de la vida. Estimd que el comienzo del derecho a la
vida era algo relativo en cuanto a su inicio, mientras que el derecho de la madre a
la vida, en cambio, era algo tangible que nadie podria discutir. Asimismo,
consider6 que se trataba de un problema que se debia estudiar desde un punto de

vista social, tomando en cuenta las necesidades colectivas?®.

En definitiva la propuesta de Jaime Guzman fue rechazada por la Comision, la
cual decidi6, en cambio, tomar la sugerencia hecha por Enrique Evans de
incorporar la frase “la ley protegera la vida del que esta por nacer”, la cual fue
tomada del articulo 75 del Cédigo Civil. Evans expresé que al incluir esta frase se
podria consagrar el derecho a la vida del que esta por nacer, pero dejando abierta
la posibilidad para que el legislador pudiese, en determinadas circunstancias,

d?®’. Durante la Sesi6on 902 se discuti6 sobre el

proceder con cierta flexibilida
alcance de esta posible norma, puesto que a Alejandro Silva Bascuian le
preocupaba que pudiera entenderse que con esta disposicion que se estaba
concediendo la libertad al legislador para determinar de manera soberana y
arbitraria como se protegeria la vida del que estd por nacer, de modo que el
legislador quedaria libre para hacer lo que quisiera en esta materia®*®. Finalmente,
los miembros de la Comision acordaron incluir la proteccién de la vida del que esta
por nacer, haciendo asi una diferencia entre la protecciéon dada a la vida del ya
nacido y la dada a la vida del nasciturus. Respecto de la segunda no existiria una
prohibicién absoluta de atentar contra ella, como si existe respecto de la vida de

los ya nacidos. Con esta disposicion se otorgaria un margen al legislador para

235 |pid. Sesion 872. P4g. 12 y 16.
238 |pid. Sesion 872. Pag. 15.
27 bid. Sesion 872. Pag. 14.
238 Ipid. Sesion 902. Pag. 15.
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despenalizar ciertas figuras de aborto. Ahora bien, esta disposicion no permitiria al
legislador despenalizar de manera absoluta el aborto, sino que Unicamente ciertos
casos, puesto que el mandato otorgado es para proteger la vida del que esta por

nacer.

Lo anterior quedaria claro en una de las intervenciones de Enrique Ortlzar, en la
cual se sefiala que “...se ha querido hacer una diferencia entre el precepto que
consagra el derecho a la vida y la disposicién que entrega al legislador el deber de
proteger la vida del que esta por nacer. Agrega que en el primer caso, se trata de
consagrar en forma absoluta el derecho a la vida, y en el segundo se desea dejar
cierta elasticidad para que el legislador, en determinados casos, como, por
ejemplo, el aborto terapéutico, no considere constitutivo de delito el hecho del
aborto. Sefala que, a su juicio, la solucion logica seria ésta, pues no significa
imponer las convicciones morales y religiosas de los miembros de la Comisién a la

comunidad entera, a la cual va a regir la Constitucién Politica®®”.

Por lo tanto, una segunda interpretacion del articulo 19 N° 1 inciso segundo
sostendria que el no nacido seria titular del derecho a la vida, pero el peso
especifico de este derecho no seria igual al peso especifico del derecho a la vida
reconocido para los ya nacidos. Como consecuencia de esta diferencia no existiria

una prohibicién absoluta del aborto®*°.

Esta interpretacion es adoptada por Enrique Evans de la Cuadra®*, quien sefiala
que la vida esta cautelada por la institucionalidad constitucional y legal desde que
se inicia la gestacion. Ademas, considera que el articulo 19 N° 1 inciso segundo
constituye un encargo al legislador para que rechace la interrupcién provocada del

embarazo y la legislacion permisiva del aborto. A pesar de esto, indica que existe

239 |bid. Sesion 902, PAag. 16.

240 BASCUNAN Rodriguez plantea que esta es una d@daibles interpretaciones frente al problema de
cémo interpretar el articulo en cuestion, probleqo@ surge debido a la forma paradéjica que tuvo la
Comisién para expresar su voluntad mayoritariaa palativizar las consecuencias de la proteccidia gela

del nasciturus, el voto mayoritario de la Comis@&stableci6 urmandato de protecciéde esa vida. “La
Pildora del Dia Después...”, op. cit. Pag. 59.

241 EVANS de la Cuadra, Enrique. Op. cit. Pag. 113-114
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en el mismo precepto un “mandato flexible al legislador penal para no sancionar el
aborto terapéutico en casos calificados”. Por lo tanto, lo que la ley no podria

autorizar sin infringir la Constitucion seria la practica masiva del aborto coman.

Una tercera interpretacion del articulo en comento sostendria que esta norma
implica que la Constitucion protege al nasciturus mediante la incorporacién en su
texto de una regla que anteriormente solo tenia rango legal (el articulo 75 del
Cadigo Civil), lo cual hace de la vida del nasciturus un objeto de proteccion legal,
pero sin hacer al nasciturus un titular del derecho constitucional a la vida. De
acuerdo con lo sefialado por Antonio Bascufian Rodriguez®*, quien sostiene esta
interpretacion, si se considerara al nasciturus como titular del derecho a la vida,
entonces no podria deducirse l6gicamente de un imperativo de proteccion una
autorizacion para no cumplir en toda su extension con el deber de proteccion
deducible del derecho a la vida del nasciturus. Una norma imperativa que contiene
un deber de actuar de una determinada forma, no puede interpretarse como una
norma permisiva que autoriza a la abstencion de ese modo de actuar. Por lo tanto,
bajo la segunda interpretacion, no podria afirmarse que del deber de proteger el
derecho a la vida del nasciturus se desprende una autorizacién para no hacerlo en

ciertos casos.

Para Bascuian, una interpretacion de esta norma constitucional que sea leal con
la distincion expresada por el texto constitucional (entre el derecho a la vida y la
proteccion de la vida del que estd por nacer), que ademas respete la volunta
normativa que subyace al texto constitucional y que sea compatible con el sentido
literal de los preceptos, debe partir de la base que el voto de mayoria de la
Comision De Estudios de la Nueva Constitucion, que rechazé la propuesta de
Jaime Guzman, eludié la declaracion expresa del nasciturus como persona o
titular del derecho a la vida, e incorpor6 en su lugar en el texto constitucional una
disposicion del Cadigo Civil. De esta forma, la Constitucion protegeria la vida de

las personas reconociéndoles un derecho subjetivo publico a la vida, mientras que

242BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Pildora del Dia&pués...”, op. cit. P4g. 61-66.
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al nasciturus lo protegeria de otro modo, mediante su declaracion como objeto de
proteccion imperativa para el legislador, ello, precisamente, ante la necesidad de
compensar la ausencia de un derecho subjetivo publico a la vida de éste. Como
consecuencia de esta interpretacion, Bascuiian sefiala que no es posible
fundamentar conclusivamente la existencia de una norma de comportamiento
correlativa, es decir, que si se reconoce al nasciturus como objeto de proteccion,
esto no permite afirmar tajantemente que exista una prohibicion de atenta contra

este objeto. Este ultimo punto quedaria sujeto a una decision interpretativa.

El articulo 19 N° 1 inciso segundo de la Constitucion establece una proteccion
indirecta al nasciturus. Ello ya que a través de esta norma se establece un deber
cuyo destinatario es el legislador. Al elevar de rango el imperativo de proteccion
legal del que esta por nacer, ya no podra ser valida una decision del legislador que
desproteja injustificada, arbitraria 0 absolutamente al nasciturus. Existe un efecto
de mayor proteccién del nasciturus y una restriccion en el &mbito de prerrogativa
de decision del legislador. Lo anterior parece bastante claro, sin embargo lo que
queda por ser interpretado es si de este precepto constitucional es posible

asegurar gue existe ademas una proteccion directa.

Para quienes estiman que si la hay, entonces el imperativo de proteccion de la
vida del nasciturus, dirigido al legislador, significa que la vida de éste no es
irrelevante para la Constitucidn; existe en ella una opcion por la vida del nasciturus
oponible a la voluntad contraria de una eventual mayoria democrética. La vida del
nasciturus seria un bien juridico constitucional protegido, lo cual permitiria afirmar,
que habria una prohibicion constitucional de atentar contra la vida del nasciturus.
Para quienes estiman lo contrario, es decir, que la proteccion constitucional del
nasciturus seria exclusivamente una proteccion indirecta, del imperativo de
proteccion dirigido al legislador se deduciria “no sélo una opcion constitucional por
la vida del nasciturus, sino ademas una opcién constitucional por el medio o forma

de asegurar esa opcion, cual es, imponer a los 6rganos colegisladores un deber
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(supralegal) de establecer una adecuada proteccion legal®*”. Asi, la norma
constitucional s6lo encontraria como destinatario al legislador. Conforme a esto, la
proteccion constitucional al nasciturus seria solo indirecta, mediada por la
necesaria intervencion de la proteccion legal. Por ello, un atentado a la vida del no
nacido no podria ser considerado como constitutivo de un ilicito constitucional.

Por ultimo, quisiéramos apuntar que los debates en torno al comienzo de la vida
no han resultado muy productivos a la hora de avanzar para encontrar soluciones
al grave problema del aborto. Creemos que la discusion sobre esta materia,
ademas de poco productiva, no resulta decisiva a la hora de tratar temas como el
aborto terapéutico. En este sentido, coincidimos con la idea planteada por
Bascufian Rodriguez, quien sefiala que aun cuando se reconociera que el
nasciturus tiene la calidad de persona y es titular del derecho a la vida, “no podria
deducirse de ello una prohibicion absoluta de causar un aborto. No existe
prohibicién absoluta de cometer un homicidio. ElI homicidio cometido en legitima

defensa propia, de parientes o de un tercero extrafio es una accion licita®**".

1.2 Los Argumentos de la Salud.

Los argumentos que se refieren al tema de la salud giran en torno a distintos
puntos. En primer lugar, esta linea argumental se vincula con los efectos que trae
la penalizacion del aborto. La prohibicion absoluta del aborto trae principalmente
dos consecuencias en el plano de la salud: el aumento del nimero de abortos

clandestinos y el aumento de las muertes maternas, producto de los mismos.

En nuestro pais no existen cifras confiables sobre la cantidad de abortos que se
realizan al afio, pero se ha estimado que la cifra llegaria hasta los 160.000 abortos

anuales®®, a pesar de estar éste absolutamente prohibido. La penalizacién

243 BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Pildora del Di@§pués...”, op. cit. P4g. 66.

244 BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Licitud del AbartConsentido...”, op. cit. P4g. 158.

245 Esta cifra sitia a Chile como uno de los paisespgesentarian la incidencia de aborto ilegal fiasea la
region, junto con Perl. “¢Unsafe Abortion en CHileEditorial, Revista Chilena de Obstetricia y
Ginecologia, 73 (6): 359-361, 2008 [en linea]. Didple en: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S?71
75262008000600001&script=sci_arttext. Consultad® @ Noviembre de 2009.
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absoluta del aborto no disminuye el numero de abortos que se practican
anualmente, pero si significa que la mayoria de los abortos clandestinos que se

realizardn seran “abortos inseguros”*®

, esto, en parte por el mismo hecho de
encontrarse estos al margen de la ley, y por que los abortos ilegales pero seguros,
realizados por meédicos capacitados y con los medios necesarios, tendran un alto
costo que las mujeres de menores recursos no podran pagar. Asi, los abortos
inseguros constituyen una grave amenaza para la salud de las mujeres, las cuales
muchas veces sufren complicaciones inmediatas y a largo plazo debido a ellos.
Algunas de las complicaciones inmediatas que suelen sufrir las mujeres que se
someten a abortos inseguros, realizados por personal no capacitado o en
condiciones poco adecuadas, seran hemorragias, lesiones traumaticas o quimicas
de los genitales u otros érganos, infecciones y reacciones toxicas a los productos
ingeridos o aplicados. Ademas, a mediano y largo plazo, las mujeres que se
someten a este tipo de procedimientos pueden requerir, como tratamiento, la
extirpacion de 6rganos como las trompas, ovarios o Utero, lo cual evidentemente

puede resultar en infertilidad®*’.

La consecuencia mas dramatica de los abortos inseguros es, sin lugar a dudas, el
gran numero de mujeres que mueren debido a las complicaciones derivadas de
las malas condiciones en las cuales se llevan a cabo estas intervenciones. Las
muertes como resultado de abortos inseguro han elevado las tasas de mortalidad
materna especialmente en los paises en desarrollo en los cuales estas
intervenciones son ilegales y por lo tanto inseguras, como es el caso de nuestro

pais®®,

En Chile, los problemas para la salud de las mujeres que trae la prohibicion

absoluta del aborto se ven agravados aun mas por la existencia de una norma

246 La OMS ha definido el aborto inseguro como “uncedimiento para poner fin a un embarazo no deseado,
sea realizado por personas que carecen de lasdgstihecesarias o en un ambito en el que no sdemuiop
minimos criterios médicos, o con la concurrenciaanas circunstancias”. ORGANIZACION MUNDIAL
DE LA SALUD (OMS). “Aborto Sin Riesgos: Guia técaig de politicas para Sistemas de Salud”, 2003. Pag
14 [en linea]. Disponible en: http://whqlibdoc.winé/publications/2003/9275324824 spa.pdf
24TBARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. cit. P&D-61.

248 |pid. PAg. 59.
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legal que obliga a los médicos y otros profesionales de la salud a denunciar
cuando “notaren en una persona o0 un cadaver sefiales de envenenamiento o de
otro delito”. Esta obligacién, establecida por el articulo 175 letra d) del Cddigo
Procesal Penal, significa que las mujeres que llegan a hospitales a atenderse
producto de las complicaciones derivadas de la practica de abortos clandestinos,
corren el riesgo de ser denunciadas por los mismos médicos que las atienden. Asi,
las mujeres que se han realizado un aborto y que han tenido complicaciones
producto de éste, tienen dos alternativas: acudir al hospital en busca del
tratamiento que necesitan, arriesgandose a ser denunciadas; o no hacerlo, con el
riesgo que ello implica para su salud e incluso su vida. Esta obligacion, ademas de
traer las consecuencias ya sefialadas, va en contra del deber del médico de

guardar la confidencialidad respecto de la informacién relativa a su paciente®*°.

Como sefialabamos en el Capitulo IV, diversos organismos internaciones han
manifestado a Chile su preocupacion por la prohibicibn absoluta del aborto
existente en nuestro pais y por las consecuencias que los abortos inseguros traen
para la vida y salud de las mujeres. Asimismo, estos organismos han expresado
su preocupacién por la existencia de la norma ya referida que impone el deber de
denunciar a los médicos®°. Esta situacién es destacada en el proyecto de ley®*
que busca modificar los articulos 345 del Cédigo Penal y 119 del Codigo Sanitario
para despenalizar el aborto en casos en que exista “peligro para la vida de la

madre o0 grave deterioro de su salud”. En sus fundamentos, este proyecto sefiala

249 E| Codigo de Etica del Colegio Médico de Chileulegel secreto profesional en sus articulos 29.a 38
Dentro de estos articulos destacan los siguientes:

Articulo 30 “En la relacion entre médico y paciente es condizidispensable asegurar la confidencialidad
de toda informacién que surja en la atencién piofes, siendo el médico responsable de su cautela”.
Articulo 31 “El médico debe guardar confidencialidad de todarimécion relativa a su paciente, ya sea que
la obtenga de un relato verbal de aquél, o end/idel los examenes o intervenciones quirlrgicasleue
practique”.

230 MEDINA Quiroga, Cecilia. “La situacién de los Det®s Humanos de las Mujeres segin el Comité para
la Eliminaciéon de la Discriminacion Contra la Mujébservaciones Finales realizadas por el Comité al
Cuarto Informe Periédico de ChileEn: Anuario de Derechos Humanos N° 3. Centro de DessElumanos,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santia2@07. Pag. 152 [en linea]. Disponible en:
http://www.cdh.uchile.cl/anuario03/7-SeccionNaciidaauario03_sec_nacionall_MedinaQuiroga.pdf.
Consultado el 29 de Octubre de 2009.

#1proyecto de ley: “Protege la vida de la mujer dadnterrupciones de embarazos en casos quaindic
Fecha de ingreso: 18/01/2007. N° de Boletin 4845-11
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que el Estado de Chile ha sido exhortado en numerosas oportunidades para que
modifique su legislacion vigente a fin de permitir la realizacion de abortos en
ciertas circunstancias, como para proteger la vida y la salud de las mujeres,
incluyendo la salud mental. Ademas, sefiala que se le ha recomendado al Estado
de Chile revisar las normas que imponen la denuncia de las mujeres que solicitan
atencion a las complicaciones derivadas de abortos, garantizando la
confidencialidad en la atencion médica, asi como tratamiento médico inmediato y
sin condiciones. El proyecto de ley destaca que estas recomendaciones hechas al
Estado de Chile por organismos como el Comité de Derechos Humanos, El
Comité Contra la Tortura y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, han sido desoidas por nuestro Estado, aun cuando la mantencién de la
penalizacion absoluta del aborto deriva en la muerte de mujeres por abortos

inseguros.

De esta forma, los argumentos sobre la salud que se refieren a los efectos de la
penalizacion destacan las consecuencias que ello trae para la salud de las
mujeres. En este sentido, sefialan que la opcién de prohibir el aborto de forma
absoluta no ayuda a disminuir las tasas de aborto, sino que sélo logra que los
abortos se practiquen en la clandestinidad y en condiciones inseguras y
perjudiciales para la salud de las mujeres. La legislacion prohibitiva del aborto no
logra un mayor resguardo para el no nacido, ya que los abortos se siguen
practicando, pero en malas condiciones. Adem4s, esta legislacibn tampoco
contribuye en nada a mejorar la situacién de las mujeres, quienes no podran
someterse en forma legal a un procedimiento médico que necesitan, lo cual las
llevara a practicarse abortos inseguros que muchas veces acabaran con grave

dafio para su salud o incluso con la muerte®?,

%2 FERNANDEZ V., Mariano. “Estado de la discusidnreateria de aborto. La regla de penalizacién como
un problema grave para las mujeres”. Eroyecto de Investigacion: “Incorporacion de pecsiva de género

al NCP”. Dirigido por Myrna Villegas, Facultad 8erecho, Universidad de Chile, financiado por Ssovi
Nacional de la Mujer (Sernam), Santiago, 2007. Rag.
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En segundo lugar, los argumentos respecto de la salud cobran especial
importancia en el caso del aborto terapéutico, puesto que éste se practicara para
resguardar la vida y salud de la mujer cuando ésta se encuentre en peligro por
distintas circunstancias. Se sefiala que negarle la posibilidad a una mujer de
someterse a un aborto terapéutico cuando su salud peligra gravemente como
consecuencia o por causa del embarazo, significa negarle su derecho a la salud y
la integridad fisica y siquica, los cuales, como ya hemos visto, se encuentran
reconocidos no soélo dentro de nuestra Constitucion, sino que también en una serie
de tratados y convenciones ratificados y vigentes en Chile. Al ser ilegal la
interrupciéon del embarazo aun cuando peligra la vida o la salud de la mujer, y aun
cuando existen razones médicas fundadas, se genera una vulneracion de los

derechos de las mujeres.

Los argumentos relacionados con la salud también han sido utilizados para negar
la necesidad de incorporar el aborto terapéutico dentro de nuestra legislacion.
Como vimos en el Capitulo Il, cuando analizabamos la Ley 18.826, que prohibio
de manera absoluta el aborto dentro de nuestra legislacion, se ha justificado la
eliminacion del aborto terapéutico en el hecho de que éste se encontraba en
desuso puesto que producto de los avances tecnolégicos en el campo de la
medicina, ya practicamente no existirian situacion en las cuales se requiera
practicar un aborto para salvar la vida o salud de la madre®>. Estos argumentos,
gue han sido rebatidos por expertos médicos en varias oportunidades, parecen no
considerar que la medicina no es una ciencia exacta, y que si bien los avances
cientificos y tecnoldgicos han permitido curar un gran nimero de enfermedades,
existen nuevas patologias, tanto siquicas como organicas, que hacen necesaria la
interrupcion del embarazo en determinados casos. Cabe tener presente, ademas,
gue paises de reconocido desarrollo cientifico y tecnolégico mantiene hasta el dia
de hoy dentro de su legislacién normas que permiten el aborto terapéutico®*.

253 A esto se refieren UGARTE Godoy, José Joaquinc®Pag. 329; y PRECHT Pizarro, Jorge E. Op. cit.
Pag. 510-511.
24 A ello se refiere SANHUEZA Romero, Juana. Op.Rég. 31.
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Algunos de los proyectos de ley que buscan la reincorporacion del aborto
terapéutico dentro de nuestro ordenamiento se refieren a este Ultimo punto,
destacando dentro de sus fundamentos la existencia de enfermedades que
pueden poner en riesgo la vida o la salud de la madre y que hacen necesaria la
interrupcion del embarazo. El proyecto presentado el afio 2003 por un grupo de
diputados®® y que busca reponer el aborto terapéutico tal como éste se
encontraba concebido en el antiguo articulo 119 del Codigo Sanitario, se refiere a
“la existencia de patologias que, en opinién de especialistas prestigiados de la
comunidad meédica, ameritan la interrupcion del embarazo”. EI mismo proyecto
incluye una lista con algunas de estas patologias, dentro de las cuales se
encuentran la rotura de la bolsa amniédtica, la infeccion del huevo o la sepsis
materna, el embarazo ectdpico tubarico u ovarico, las enfermedades trofoblasticas
como la mola, la embolia amnibtica pulmonar, entre otras. Estas mismas
patologias son sefialadas en otro proyecto de ley®*®, presentado en el afio 2006
por el senador Nelson Avila, donde se indica que ellas pueden poner en riesgo la

vida de la madre.
1.3. El Principio de la Exigibilidad Diferenciada

El profesor Antonio Bascufian Rodriguez®’ ha planteado como argumento para la
despenalizacion parcial del aborto en nuestro pais, la existencia de un principio
constitucional de exigibilidad diferenciada. Este autor sostiene que en nuestro
ordenamiento existe para la mujer un deber de tolerar el embarazo, propio de un
deber de solidaridad. Sin embargo, de acuerdo con una correcta interpretacion de
la Constitucion, la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo es una exigibilidad
diferenciada. La exigibilidad absoluta del deber de tolerar el embarazo seria

inconstitucional, puesto que el orden constitucional exigiria, en los casos en que

2% proyecto de ley: “Modifica el articulo 119 del Ggai Sanitario en lo relativo al aborto terapéutideécha

de ingreso: 23/01/2003. N° de Boletin: 3197-11

2% proyecto de ley: “Sobre interrupcion del embaragetha de ingreso: 19/12/2006. N° de Boletin 4I751-
%7 Lo expuesto aqui respecto de lo planteado pormmtBascufian Rodriguez en relacién al principio de
exigibilidad diferenciada fue tomado de los artbsuiLa licitud del aborto consentido en el Derecvleno”
publicado en la Revista de Derecho y Humanidadesijtgdo anteriormente; y el articulo “La Pildoe Dia
Después ante la Jurisprudencia”, también citado.
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existe un conflicto entre los intereses personalisimos de la madre dignos de
proteccion constitucional y los del feto, que se realice una ponderacion de estos

intereses en conflicto de acuerdo con un mandato de optimizacion.

Para sostener esto, Bascufian Rodriguez comienza por referirse al deber de
tolerar el embarazo que pesa sobre la mujer. Sefiala que el fundamento de justicia
politica de la prohibicion del aborto consentido no se deduciria de la prohibicion de
dar muerte a otro ser humano. Ello ya que la prohibicion de matar es un deber de
no causar dafio a otro, que sélo impone a su destinatario una restriccion de su
libertad general de accion. La prohibicion del aborto consentido, en cambio,
implica para la mujer un deber de tolerar la afectacion de sus intereses propios en
beneficio de otro. No habria s6lo una restriccion a su libertad de accién, sino que
se le exigiria una contribucion al bienestar del feto la cual, desde el punto de vista
de la justicia politica, seria propia de un deber de solidaridad. Este deber de la
mujer de tolerar el embarazo, para el autor, no tiene comparacion con ningun otro
deber de solidaridad de nuestro ordenamiento juridico. Ningun otro ser humano
nacido tiene un derecho ni una obligacion semejante respecto de otro ser humano

nacido.

Bascuiana Rodriguez parte de la base que todo embarazo no consentido implica
una situacion de estado de necesidad resuelta por el legislador en contra de los
intereses de la mujer (puesto que el aborto se encuentra prohibido en toda
circunstancia), contando con el apoyo constitucional. La pregunta que hay que
responder entonces, a la luz de la Constitucibn, es hasta donde puede
legitimamente llegar el sacrificio de los intereses de la mujer exigible como medio

para salvaguardar el interés en la vida del feto.

Para el autor, sostener que la respuesta a la interrogante de hasta dénde puede
legitimamente llegar el sacrificio de los intereses de la mujer fue dejada sélo a la
legislacion, es decir, que este problema debe ser resuelto Unicamente por el

legislador, es errobneo. Bascufian basa esta afirmacion en dos consideraciones:
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a) Primero, sefiala que la existencia en la Constitucion de un imperativo de
proteccion de la vida del nasciturus representa un estandar de control de la
constitucionalidad de la decision legislativa acerca de la autorizacion de
acciones que ocasionen la muerte de seres humanos no nacido. Asi, el
orden constitucional debe proveer algun punto de apoyo para delimitar las
autorizaciones legislativas que estan conformes a la Constitucion de las que
son contrarias a ella. A la Constitucion no le es indiferente cualquier

autorizacion del aborto consentido que establezca el legislador.

b) En segundo lugar, si las excepciones a la prohibicion de matar al nasciturus
se basan en supuestos de colisién de intereses, cuando los intereses que
deben ser defendidos por medio de la muerte del nasciturus tienen rango
constitucional, entonces podemos decir que se trata de un conflicto de
principios constitucionales. Por lo tanto el criterio para solucionar estos
conflictos debe encontrarse en la misma Constitucion. Este criterio seria la

ponderacion de estos intereses o principios en conflicto.

A continuacion, el autor sefiala que en este sentido la situacién bajo la
Constitucion chilena es igual a la situacion bajo la Ley Fundamental de la
Republica Federal Alemana, motivo por el cual resulta importante para Bascufian
referirse a la interpretacion hecha por el Tribunal Constitucional Federal aleméan
(TCF) sobre esta situacion.

El TCF consider6 que bajo la Ley Fundamental de este pais existia un deber de
proteccion de la vida del nasciturus y que el cumplimiento de este deber requeria
de una prestacion normativa por parte del Estado. Este deber ademas exigia que
la proteccion de la vida del nasciturus fuera dispensada aun en contra de la
voluntad de la mujer embarazada. Este deber tendria prioridad por sobre el
cumplimiento del deber de abstenerse de afectar los intereses personalisimos de

la mujer. A pesar de esto el TCF sefialé que existian dos salvedades:
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a) La exigencia al Estado de prestaciones normativas como modo de
satisfacer el deber de proteccion de la vida del nasciturus no implica
necesariamente el uso de la proteccion penal. Lo que se exige es una

proteccion adecuada (idonea, necesaria y proporcionada).

b) Sostiene que el deber de proteccion de la vida del nasciturus no implica la
exigibilidad absoluta del deber de tolerar el embarazo. Dado el caracter de
conflicto de derechos que implica el embarazo, es posible que en
circunstancias excepcionales los intereses personalisimos de la mujer
adquieran un peso especifico tal que se haga inexigible este deber de
solidaridad. En estos casos es la propia Constitucion la que brinda el
fundamento de la autorizacion estatal a la practica del aborto como medio

para salvaguardar estos intereses de la mujer.

Para Bascufian lo mas relevante es este ultimo punto, es decir el fundamento
constitucional de las autorizaciones para la practica de abortos. Para el TCF estas
autorizaciones estan basadas en juicios de ponderacion de conflictos de intereses
de relevancia constitucional. En este sentido se trataria de ponderaciones
vinculantes para el legislador en todo el margen en que ellas puedan validamente
serlo conforme al principio de proporcionalidad. En definitiva como se trata de
conflictos de intereses constitucionales, la validez de la solucion del legislador se
encuentra sometida a control de constitucionalidad. En la solucion de estos
conflictos el Estado esta obligado por un mandato de optimizacion, el cual impone
el deber de procurar la maxima realizacion posible, conforma a las posibilidades,
de ambos intereses en conflicto. Es debido a este mandato que el legislador no
puede resolver el conflicto de modo unilateral, sacrificando en toda circunstancia o

por completo uno de los intereses en favor del otro.

Ahora bien, esto se complica en el caso del embarazo no deseado, puesto que

esta situacion, por sus especiales caracteristicas, requiere que para salvaguardar
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los intereses personalisimos de la mujer se sacrifique de forma total e irreparable
el otro interés en conflicto, que es la vida del feto. Es por esta razén que el TCF no
acepta el sistema de plazos, sin embargo, en virtud del principio de
proporcionalidad, el deber de solidaridad de la mujer tampoco puede afirmarse en
toda circunstancia. Por ello “la afectacion de los intereses personalisimos de la
mujer por encima del margen de afectacion inherente al deber de solidaridad
altera la solucion y plantea la posibilidad de otorgar legitima prioridad a los

258 | o decisivo, entonces, es la afectacion inusualmente

intereses de la mujer
intensa de un interés de la mujer digno de proteccion constitucional. El TCF estima
gue esto ocurre en los casos de la indicacion médica o terapéutica, la eugenésica,

la criminologica e incluso la social.

De acuerdo con todo lo anteriormente sefalado, Bascufian afirmar que conforme a
nuestra Constitucion la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo es una
exigibilidad diferenciada. La medida de referencia de esta exigibilidad estaria dada
por la propia configuracion del conflicto de intereses conforme. Hay, para el autor,
un cierto margen y grado de afectacion de intereses personalisimos de la mujer
que es inherente al estado de embarazo. Por lo tanto la exigibilidad de tolerar el
embarazo implica aceptar la afectacion de estos intereses en ese margen y grado.
Sin embargo cualquier situacion en que el embarazo origine para la mujer un
sacrificio de sus intereses por encima de este margen y grado pone en cuestion la

exigibilidad de tolerarlo.

Serd el legislador el llamado a decidir estas situaciones de conflicto de intereses
de relevancia constitucional. Bascufian sefiala que entre los afios 1931 y 1989 el
legislador chileno dio una solucién diferenciada en esta situacion, sin embargo, a
partir de este afo, el legislador ha pretendido sacrificar unilateralmente los
intereses de la mujer en favor de la vida del nasciturus, sin considerar el margen o
grado de la afectacion de estos intereses. Para el autor esta exigibilidad absoluta

del deber de tolerar el embarazo es manifiestamente inconstitucional, ya que el

28 BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Licitud del AbariConsentido...”, op. cit. Pag. 171.
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orden constitucional exige la ponderacion de los intereses en conflicto bajo un
mandato de optimizacién. Los supuestos de inexigibilidad del deber de tolerar el

embarazo (es decir, las indicaciones) son expresion de esa ponderacion.

Bascuiian se refiere especificamente a la situaciéon del aborto terapéutico bajo
esta interpretacion. Para tratar el tema, el autor hace la siguiente diferencia: se
refiere al aborto terapéutico entendido como aquel que se practica cuando existe
un peligro actual e inminente para la vida o la salud de la mujer, y al aborto
terapéutico que se practica cuando no existe actualidad o inminencia de este

peligro.

En el primer caso, el autor plantea que no se requiere de causal de justificacion en
especial, pues no se trataria de un caso de inexigibilidad bajo el principio de la
exigibilidad diferenciada, sino que de un caso de estado de necesidad
defensivo®®. Por ello bastaria con aplicar los criterios de ponderacién y de estricta

necesidad de esta institucion.

El estado de necesidad defensivo es aquel desencadenado por seres humanos,
en que el sujeto que obra en estado de necesidad se defiende de un peligro que
tiene su origen en la victima de la accion del estado de necesidad®°. En el caso
del estado de necesidad defensivo, quien causa el peligro es otro ser humano, sin
embargo la diferencia entre éste y la legitima defensa es que aqui no se exigen
algunos de los requisitos de ésta, como por ejemplo, que estemos en presencia de
una agresion actual y antijuridica. Es posible actuar en estado de necesidad
defensivo aun cuando el peligro sea causado por un ser humano inocente. Esto se

debe a que, aunque la persona contra la cual se actla no sea responsable del

%9 Debido a que el Cddigo Penal chileno sélo regll@stado de necesidad agresivo como causal de
justificacion de atentados contra la propiedada [Bascufian tanto el estado de necesidad defersino el
estado de necesidad agresivo justificante de alesita bienes personalisimos, deben construirse casus

de ejercicio legitimo de un derecho, de acuerdo expresado por el articulo 10 N° 10 del CédigoaPen
BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Pildora del Diagpeiés...”, op. cit. Nota 47, Pag. 70.

%0 ROXIN, Claus. Derecho Penal, parte general. Treiducde la 22 edicién alemana y notas por Diego-
Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledojier de Vicente Remesal. Madrid, Espafia. Editorial
Civitas S.A., 1997. Tomo |, Pag. 705.
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peligro que origina, ello no cambia el hecho de que nadie tiene por que soportar

261 En el estado de necesidad

graves dafos corporales en consideraciéon de otro
defensivo, el estandar de ponderacion (propio de la institucion del estado de
necesidad) no exige la preponderancia del interés de proteccion por sobre el
interés de afectacion, sino que se conforma con la equivalencia entre los intereses
en conflicto. Esto significa que quien actda en estado de necesidad puede, en un
caso extremo, llegar a matar al causante del peligro, puesto que en este caso el
conflicto de intereses estaria dado por dos vidas humanas que se encuentran en
juego, y como ninguna vida humana es mas valiosa que otra, se trataria de

intereses equivalente.

Para que la reaccion defensiva se encuentre justificada bajo el estado de
necesidad defensivo, se deben satisfacer otros requisitos ademas de la
ponderacion de los intereses en conflicto, como que la reaccion sea el medio
necesario (adecuado y menos lesivo), y que se trate de un peligro de una
determinada entidad. Ahora bien, como se sefialaba, el aborto terapéutico, cuando
es necesario debido al peligro actual e inminente para la vida o salud de la madre,
constituye un caso de estado de necesidad defensivo, por lo tanto, en la medida
en que se cumplan con los requisitos de esta institucion no podria negarse el
aborto en este caso. Hacerlo significaria contravenir el principio de igualdad ante
la ley. Esto ya que si nadie tiene por que tolerar el sacrificio de sus intereses si
puede evitarlo atacando la fuente del peligro, aunque ello implique la afectacion de
intereses de un inocente, entonces negarle este derecho, que todos tienen, a la

mujer embarazada respecto del feto implicaria una discriminacién arbitraria.

Es por esto que para Bascuian el articulo 119 del Cédigo Sanitario, que restringe
la aplicabilidad del estado de necesidad defensivo justificante a la mujer
embarazada respecto del peligro letal actual o inminente procedente del feto, es

manifiestamente inconstitucional.

%1 pid. PAg. 708.
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En los caso de aborto terapéutico en que el peligro para la vida, integridad
corporal o salud de la madre no constituyan un peligro actual o inminente la
situacion se resuelve de acuerdo a lo sefialado anteriormente respecto de margen
y grado de afectacion de los intereses de la mujer. En este sentido, debe tratarse
de supuestos de afectacion cuya intensidad comparativa exceda el umbral de
afectacion que es inherente a todo embarazo. Si se rebasa el umbral, deja de ser
exigible el deber de tolerar el embarazo. A la mujer embarazada no le es exigible
mas sacrificio de su integridad corporal y salud que el que impone por regla
general un embarazo. Conforme con la Constitucidon, aqui debe dejarse entregada
a la autonomia de la mujer la decision acerca de la prolongacién o interrupcién de

su embarazo.

No se exige la actualidad ni la inminencia del peligro ni tampoco la estricta
necesidad de la interrupcion del embarazo como medio para evitarla concrecién
de ese peligro. Un diagnostico probable ya se estima como un traspaso del umbral
de afectacion de los intereses personalisimos de la mujer que es inherente el
embarazo. Entrar en ese peligro es una decision de la mujer que el Estado no

puede exigir por la fuerza.

Es por esto que el articulo 119 del Cédigo Sanitario, al restringir la aplicabilidad de
la indicacion terapéutica como situacion justificante del aborto seria también

inconstitucional.

Para Bascufan la justificacion constitucional del aborto consentido en situaciones
excepcionales de inexigibilidad, esto es, en el caso de las demas indicaciones, es
la consideracion diferenciada del interés de autonomia de la mujer como limite a la
ponderacion de intereses a favor de la vida del feto. Tocaremos este tema mas

adelante al referirnos a los argumentos respecto de la autonomia.

Finalmente, Bascufian plantea que este principio de la exigibilidad diferenciada

puede tener distinta operatividad judicial dependiendo de la tesis que se asuma en
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relacion con la competencia de los tribunales de justicia para ejercer el control de

constitucionalidad de la ley. Al respecto habria tres opciones:

a)

b)

Si se considera que el caracter juridicamente vinculante de la Constitucion
implica el reconocimiento de un sistema de control difuso de la
constitucionalidad, entonces las consecuencias normativas del principio
tienen plena operatividad judicial. La inconstitucionalidad del articulo 119
del Codigo Sanitario podria ser declarada por cualquier tribunal, y en virtud
de ello, deben reconocerse como causales de justificacion por colision de
derechos constitucionales, las indicaciones que se encuentren

suficientemente justificadas.

Si se estima, por otra parte, que el derecho chileno establece un control
concentrado de la constitucionalidad de la ley, lo cual de acuerdo al autor
seria correcto, entonces los tribunales carecen de esta competencia para
declarar la inconstitucionalidad del articulo 119. Por lo tanto se debera
promover una accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, o el
conocimiento del caso por la Corte Suprema, para que esta ejerza de oficio

esta competencia.

Una tercera opcion para hacer judicialmente operativo el sistema de
indicaciones pasaria por distinguir entre las dos consideraciones juridicas
del aborto consentido: su consideracibn como delito y su consideracion
como infraccién sanitaria. Puesto que la exigibilidad absoluta del deber de
tolerar el embarazo es incompatible con la Constitucion, pesaria sobre el
intérprete de la legislacion el deber de reducir al maximo esta
incompatibilidad. Para Bascufian “la satisfaccion de ese deber es la
interpretacion conforme con la Constitucion. Desde el punto de vista
sistémico, la manera mas expedita de reducir la inconstitucionalidad
introducida por el articulo 119 del Codigo Sanitario es limitar su potencial

sancionatorio a la rama del derecho a la que pertenece, esto es, al derecho
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sanitario®®®”. Mientras no sea declarada inaplicable por inconstitucionalidad,
la prohibicion establecida por el articulo 119 debe ser reconocida por el
tribunal, sin embargo en una interpretacién conforme a la Constitucion, este
reconocimiento debe producir el minimo efecto juridico posible. Esto es, su
efecto como norma sanitaria sancionatoria. Asi, la sancion por la infraccion
al articulo 119 traeria aparejada la sancion del articulo 174 del mismo
cbdigo, esto es, multa de un sueldo vital mensual hasta dos sueldos vitales

anuales.

1.4 La Privacidad.

Se ha planteado, como argumento para la despenalizacion del aborto de manera
general, que existiria una esfera intima de la mujer que debe ser protegida y que
el Estado no puede violentar. Dentro de esta esfera se encontraria el derecho de

la mujer de interrumpir su embarazo dentro de los primeros meses de gestacion.

El derecho a la privacidad ha evolucionado y protege la libertad de los individuos
de realizar determinadas acciones y someterse a ciertas experiencias. La
dimensién de la autonomia de la persona en el derecho a la privacidad se
desarroll6 especialmente en Estados Unidos en casos relacionados con los
derechos reproductivos. La Corte Suprema de los Estados Unidos reconocié por
primera vez el derecho independiente a la privacidad en el marco de la proteccién
implicita en las primeras diez enmiendas de la Constitucién de los Estados Unidos
o “Bill of Rights”, en el caso Griswold v. Connecticut. En este caso, se invoco el
derecho de privacidad de las personas casadas para anular una ley que prohibia
la anticoncepcion. Casos posteriores ampliaron este derecho fundamental dentro

de los cuales destaca el caso Roe v. Wade.

El caso de Roe v. Wade comienza en 1970 con una accion declarativa que

cuestiond la constitucionalidad de la ley del Estado de Texas sobre aborto, la cual

#2BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Licitud del AbartConsentido...”, op. cit. PAg. 180-181.
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penalizaba el aborto en todos los casos salvo que existiera consejo medico y se
practicara con el proposito de salvar la vida de la madre. Varias personas se
presentaron como demandantes, sin embargo se estimd que la Unica que tenia un

interés justiciable era “Jane Roe” (Norma L. McCorvey)?®®

, una mujer soltera que
sostenia que su embarazo era producto de una violacion. La Corte del Distrito
declar6é que la ley de Texas era inconstitucional, pero no otorgé una proscripcion
en contra de las leyes de aborto. El caso fue apelado y finalmente resuelto por la

Corte Suprema de Estados Unidos?®*.

En la decision del caso Roe v. Wade, la Corte Suprema de Estados Unidos
reconocio que el derecho de la mujer de decidir si continuar o no con su embarazo
estaba protegido por el derecho a la privacidad®®. Por lo tanto, prohibirle a una

mujer abortar por via legislativa violaria este derecho.

La Constitucion de los Estados Unidos no menciona expresamente el derecho a la
privacidad, sin embargo la Corte reconocio la existencia de este derecho de
conformidad con la Constitucion, sefialando que éste tendria sus raices en las
Enmiendas I, en la 1V, la V, en el Bill of Rights, en la Enmienda IX y en el concepto
de libertad (debido proceso sustantivo) garantizada por la Enmienda XIV?*®. La
Corte sefialo al respecto que “este punto de vista en cuanto a la privacidad, ya sea
basado en el concepto de la libertad personal de la Enmienda Decimocuarta y las
restricciones de acciones tomadas por el estado, como nosotros pensamos que lo

es, o0 como la Corte del Distrito determind, por los derechos reservados para las

283 Norma L. McCorvey fue representada por las abagjhitala Coffee y Sarah Wellington. Henry Wade era
el Fiscal de Distrito del Condado de Dallas, Tegasen representaba al Estado de Texas en este caso

%4 “Roe v. Wade”. Corte de Texas, Estados Unidos,319&n linea]. Disponible en: http:/fder-
constitucional.com.ar/data/fallos/EEUUCASOROEVWAP#.

265 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. “Roe v. Wade ahd Right to Privacy”. 32 edicién, 2003.
Pag. 9 [en lineal. Disponible en:
http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactiomet/files/documents/roeprivacy.pdf. Consultado 18l de
Noviembre de 2009.

2% «Roe v. Wade”. Op. cit.
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personas en la Enmienda Nueve, es suficientemente amplia para incluir la decision

de una mujer si desea o no desea abortar su embarazo.

La decision de la Corte en este caso no puede ser calificada de radical puesto que
siguié la misma linea que la Corte habia tenido en la decision de casos en que se
veia involucrado el derecho a la privacidad, en las cuales se rechazé la
interferencia del gobierno en las decisiones mas personales de la vida de las

personas?®®.

Para balancear este derecho a la privacidad de la mujer con los intereses
estatales de proteger la vida potencial, la Corte Suprema establecié un marco
trimestral para evaluar las restricciones sobre el aborto. Como el derecho a la
privacidad fue calificado como un derecho fundamental, la Corte sefiald que toda
violacibn a éste por parte del gobierno debia estar justificada por intereses
apremiantes del Estado. En este sentido, el interés del Estado por proteger la vida
fetal sOlo seria “apremiante”, y por lo tanto mas importante que el derecho a la
privacidad de la mujer, después que el feto fuese viable. Tras alcanzarse la
viabilidad, el Estado tendria la libertad para prohibir el aborto o tomar las medidas
para promover su interés de proteger la vida fetal. Sin embargo, pasada la
viabilidad subsiste el derecho de la mujer a practicarse un aborto para proteger su

vida o salud y el Estado debe permitir que estos se realicen®®.

La Corte Suprema de Estados Unidos ademas establecié que el feto no podia ser
considerado como “persona” de acuerdo por la Enmienda XIV y que los estados
no podrian justificar las restricciones al aborto en teorias sobre el comienzo de la

vida®’®. La Corte sefialé al respecto que “la privacidad basada en la defensa del

267 Noticia: “Lo que todos deben saber: Roe v. Wad#ibice Voice, noticias de Planned Parenthood of New
York City, 2006 [en linea]. Disponible en:
http://www.plannedparenthood.org/nyc/files/INYC/C\00B_01 2 SPA.pdf. Consultado el 15 de Noviembre
de 2009.

28 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. Op. cit. Pag. 25.

29 |pid. Pag. 9-10.

210 bid. PAg. 29.
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aborto parece depender de la premisa que la opcion de mujeres afecte solo ella

misma, en otras palabras, que el feto en no una persona™’*.

1.5 La Autonomia.

La autonomia personal puede ser entendida como “la libertad que tiene cada
individuo para actuar conforme a su propia concepcion acerca de lo que es
valioso, necesario, deseable o correcto®’?”. El Estado, respetando esta autonomia,
no deberia intervenir en los planes de vida de las personas, sino que crear

condiciones para posibilitarlos.

Se ha argumentado que la decision de tener hijos afecta de manera significativa
los planes de vida de una persona, motivo por el cual la decisién de tener o no

descendencia deberia quedar exclusivamente en manos del agente®’*.

Tamar Pitch®”* toca inicialmente el tema de la autonomia al examinar una
propuesta de Carmel Shalev a propésito de la regulacion juridica de la procreacion
asistida. Si bien la propuesta de esta autora no guarda directa relaciéon con el
aborto, las ideas sobre la autonomia que fundamentan su propuesta son
aplicables a este tema y resultan interesantes como parte de los argumentos para

la despenalizacion.

Shalev basa su tesis principalmente en las ideas de autonomia y responsabilidad.
La autonomia debe ser entendida, en este contexto, como “la capacidad y

21 STANLEY, Ross. Charles. The right of Privacy ands®aints on abortion under the “Undue Burden
Test”: A Jurisprudential Comparison of Planned Rtreod v. Casey with European Practice and Itdleam.

En: Apunte de la Céatedra de Derecho Privado. Profegerénica Undurraga Valdés, Estados Unidos: Ind.
Int'l and Comp. L. Rev, 2002. Pag. 202.

22 UNDURRAGA Valdés, Verénica. “Anticoncepcién de Emencia: Autonomia de las Adolescentes y
Derechos de sus Padres”.: Bmuario de Derechos Humanos N° 3. Centro de beeélumanos, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile. Santiago, 2007ag.P 164 [en linea]. Disponible en:
http://www.cdh.uchile.cl/anuario03/7-SeccionNacideauario03_sec_nacionallll_UndurragaValdes.pdf.
Consultado el 12 de Agosto de 2009.

2PFERNANDEZ V., Mariano. Op cit. P4g. 1.

2 PITCH, Tamar. Un Derecho Para Dos: la Construcdidfdica de Género, Sexo y Sexualidad. Madrid,
Espafa. Editorial Trotta S.A., 2003. Pag. 31y ss.
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posibilidad de eleccién responsable®™”.

La responsabilidad, por su parte, sera
definida como “el reconocimiento de la autoridad de decidir sobre el curso de una
accién a una persona que, actuando, tiene en consideracion los intereses propios
y ajenos correlativos a su actividad®’®”. Ahora bien, de acuerdo con la tesis de
Shalev analizada por Tamar Pitch, es necesario reconocer a las mujeres la misma
capacidad de razén que se les reconoce a los varones. Para ello debe
considerarse a las mujeres como seres capaces de elegir racionalmente, de
conocer sus intereses y de tener en cuenta las consecuencias de sus propias
acciones. El derecho debe reconocer a las mujeres como individuos responsables
y adultos. En tanto individuos responsables y adultos, las mujeres no pueden ser
consideradas como prisioneras de sus cuerpos ni seres a merced de sus
emociones, las cuales se cree que su mismo cuerpo condiciona. Para el derecho,
el individuo adulto sera normalmente responsable de las consecuencias de sus
acciones. Ademas el derecho debiera promover, en este sentido, la autonomia de

los sujetos®’”.

Las ideas recién planteadas pueden ser aplicadas en el campo de la discusion
sobre el aborto. Al penalizarse el aborto (parcial o absolutamente) el Estado es
quien decide sobre un tema propio de la mujer, como es la reproduccion. El
sustraer esta decision de las mujeres afecta su autonomia, puesto que no se las
considera como individuos responsables, capaces de tomar buenas decisiones y

hacerse cargo de sus consecuencias.

Tamar Pitch se refiere a esto ultimo al examinar el tema del control de la
reproduccion. En relacion a esto sostiene que han existido dos tesis mayoritarias
respecto de quién es el responsable para tomar las decisiones en esta materia y
sobre qué tipo de reglas son necesarias. En ambas tesis la decision es sustraida
de la mujer y reenviada su regulacion al derecho, a través de la criminalizacion o

de la regulacion de permisos para abortar bajo ciertas condiciones.

2" Ibid. Pég. 36.
278 [pidem.
27 \bid. 36-37.
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La primera tesis seria aquella bajo la cual se buscaria defender el principio moral
de la “vida”. De acuerdo con ella, la Unica forma para asegurar la defensa de este
principio moral seria traducirlo en una norma juridica. Ademas, el Estado tendria el
deber de reafirmar este valor de la “vida” y, puesto que no existe consenso
respecto del significado de “vida” o de cuando ésta comienza, se pretende resolver
la controversia ética confiando al Derecho la defensa de una moral particular. De
esta forma, “utilizando la cuestion del aborto se lleva a cabo una batalla por
traducir las elecciones éticas propias en normas juridicas. Asi, no soélo se
contradice el principio constitutivo del moderno Estado de derecho, o sea, la
separacion entre derecho y moral, sino que se pone en evidencia como la vida y

278 | a autora

su tutela son cuestiones a menudo zarandeadas instrumentalmente
destaca que la prohibicion del aborto no ha impedido que estos se practiquen, sino

gue soélo ha hecho mas dificil y complicada la vida de las mujeres.

Bajo esta primera tesis, se desconoce el status de sujetos plenamente morales a
las mujeres. A través de ella lo que se estaria sosteniendo es que a éstas no es ni

siquiera posible confiarles la tutela de la “vida”.

En una segunda tesis, el Estado concede autorizacion a las mujeres para decidir
sobre el aborto pero Unicamente en la medida en que concurran ciertas
condiciones o0 circunstancias. Aqui, la ley estaria asumiendo la funcion simbdlica
de reafirmar que se tutela la vida, pero también la funcién de construir a las
mujeres como sujetos moralmente imperfectos, sobre los cuales es necesario

mantener el control institucional.

Para Tamar Pitch el interés que hace que el Estado se movilice y se atribuya la
regulacion de la interrupcion del embarazo no es la tutela de la “vida” (o del
embridn), sino que el control de la reproduccion, al menos en el plano simbdlico.

Se aflade, complementariamente, el interés por “el control del potencial poder

2’8 Ibid. P&g. 99.
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reproductor femenino, de los cuerpos y de las mentes de las mujeres. Mujeres que
se presentan como sujetos morales imperfectos, a los que no se les puede

reconocer la plenitud de ese poder?™®”,

Para la autora, frente a esto se hace necesario reivindicar la competencia moral

femenina para decidir en el &mbito reproductivo.

Es aqui donde entran nuevamente las ideas sobre la autonomia y la
responsabilidad, ahora referidas especificamente al tema del aborto. Tamar Pitch
sefala que la autodeterminacion femenina en los que respecta a la procreacion
tendria dos significados. Por un lado, determinaria la plena individualizacion
femenina, el acceso de las mujeres al estatuto pleno de individuo, a través del
reconocimiento a las mujeres de un dominio sobre su propia potencia generativa.
La autodeterminacion femenina seria ademas un principio de ética publica. Esto
ultimo se explica de la siguiente forma: el ingreso de las mujeres en la esfera
publica no puede producirse sino es a través de una reorganizacion de esta
esfera, para que ella sea capaz de dar cuenta del cuerpo femenino sexuado y de
Su potencia generativa. Esta reorganizacion presupone como principio ordenador
la responsabilidad femenina en la procreacion, que se convierte asi en un principio
de ética publica. Es necesario que se les reconozca a las mujeres, singularmente
y en cuanto a género, la competencia moral para decidir en este ambito, lo cual
significa la plena asuncién y atribucién de responsabilidad frente a ellas mismas,

frente al embrion, al vardn y a la colectividad.

La pregunta, entonces, seria, de acuerdo a lo planteado por la autora, cual es la
regulacion juridica del aborto voluntario que estaria en coherencia con el
reconocimiento de un principio de responsabilidad femenina en el tema de la
eleccion procreativa. La respuesta a esta pregunta seria la despenalizacién total
del aborto, eliminando la figura del aborto consentido del Cddigo Penal. Esta

despenalizacion deberia ir acompafada de una regulacion flexible respecto del

219 Ibid. PAg. 100.
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tiempo dentro del cual se puede realizar el aborto (considerando aqui cual seria el
tiempo necesario para que la mujer decida), y que tendiera a evitar que decisiones
de la clase médica, respecto de restricciones a la practica de abortos, vacien de
hecho el principio de autodeterminacion femenina. Por ello esta regulacion debera
ser lo mas flexible posible y ponderar los diversos interese en juego: el principio de
autodeterminacion, la tutela de la salud e la mujer y el derecho a la vida del feto
gue tenga concretas posibilidades de vida autbnoma,

Antonio Bascufian Rodriguez también se refiere al principio de la autonomia al
tratar las indicaciones como situaciones excepcionales de exclusion de la ilicitud

del aborto?®.

Bascuian indica que lo que diferencia a las indicaciones del caso
de aborto terapéutico practicado cuando existe peligro actual o inminente para la
vida o salud de la madre, es la consideracion diferenciada del interés de
autonomia de la mujer como limite a la ponderacion de intereses a favor de la vida

del feto.

El principio de autonomia, como correlato de la igual dignidad de las personas,
prohibiria la utilizacion de un ser humano como medio para la realizacion de los
fines de otro ser humano. Con este principio se pretenderia la “condicion de
constreflimiento deontologico”, es decir, que éste desempefie el rol de limite
normativo a cualquier ponderacioén de intereses. Este principio operaria como un
estandar categorico a partir de cierto margen de afectacion de la incolumidad
corporal. El problema que se plantea en el caso del embarazo es que este
principio no puede satisfacerse si se lo extiende al feto, ya que las Unicas
soluciones posibles son provocar la muerte del feto para salvaguardar la dignidad
y autonomia de la mujer, o afectar a ésta en su dignidad y autonomia para salvar
la vida del feto. Cuando el derecho se decide por esta ultima opcion, obliga a la
mujer a cumplir con un deber de solidaridad. Por lo tanto, se excluye respecto de
ella el principio de autonomia como constrefiimiento deontolégico a su

ponderacion de intereses a favor del feto. En la medida en que se establecen

20 BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Licitud del AbariConsentido...”, op. cit. Pag. 173-174.
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indicaciones en la cual se permite la interrupcion del embarazo, el deber de
solidaridad deja de ser exigible y este principio recupera su funcion,
salvaguardando a la mujer frente a la utilizacion de su cuerpo como medio para

lograr la supervivencia del feto.

1.6 Derecho a la Igualdad.

Dentro de las discusiones por la despenalizacién parcial o total del aborto se han
formulado una serie de argumentos que giran en torno al derecho de igualdad y no
discriminacion. Estos argumentos han sido sostenidos por quienes defienden la
necesidad de despenalizaciéon y algunos de ellos pueden ser resumidos de la

siguiente forma:

a) Se ha sostenido que prohibir absolutamente el aborto atenta contra el
derecho a la igualdad de las mujeres, puesto que son ellas las que
potencialmente se embarazan y podrian llegar a requerir de una
intervencion de este tipo. Esta postura ha sido sostenida, por ejemplo, por
el Comité de la CEDAW, el cual ha sefialado que siendo el aborto un
procedimiento clinico requerido sélo por mujeres, su denegacion constituye

una forma de discriminacién en su contra®®?.

b) En América Latina, la cuestién del aborto esta cruzada por la variable de la
pobreza®®. La penalizacién absoluta del aborto afecta mayormente a las
mujeres que viven en estas condiciones, pues esta penalizacion no solo les
impide decidir sobre aspectos de gran relevancia en su vida, sino que
ademas suelen ser ellas las mas afectadas por esta prohibicion ya que por

lo general seran las mujeres de mas escasos recursos las que recurriran a

8L E| Comité ha sefialado que “el acceso de la mujeraaadecuada atencion médica tropieza también con
otros obstaculos, como las leyes que penalizatasiertervenciones médicas que afectan exclusivienzela
mujer y castigan a las mujeres que se someten lmagimtervenciones”. Comité de la CEDAW.
“Recomendacion General N° 24", 1999 [en linea]. pbisble en:
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommemaatrecomm-sp.htm. Consultado el 13 de Agosto
de 2009.

282 FERNANDEZ V., Mariano. Op. cit. Pag. 2
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abortos clandestinos inseguros y, de sufrir complicaciones producto de
ellos, deberan acudir a algun recinto hospitalario, donde corren el riesgo de
ser denunciadas y sancionadas. Las mujeres de mayores recursos no
tendran este problema y en caso de que decidan practicarse un aborto
podran viajar al extranjero para hacerlo o pagar por una intervencion
segura. Asi, sera muy poco probable que estas mujeres sufran
complicaciones derivadas del aborto, y por lo tanto es también poco
probable que sean descubiertas y denunciadas. De esta forma el aborto se

trasforma en un problema de inequidad social.

c) Otro argumento que se refiere al principio de igualdad ante la ley, es el
sostenido por Bascufian Rodriguez, quien, como ya revisabamos
anteriormente, se refiere a ello al tratar el tema del aborto terapéutico
cuando existe un peligro actual o inminente para la salud o la vida de la
mujer embarazada. Sefiala que en estos casos estamos ante un caso de
estado de necesidad defensivo que autorizaria la interrupcion del embarazo
sin necesidad de existencia de una causal de justificacion en especifico.
Ello ya que existiria un peligro originado por el feto que autoriza a la mujer a
atacar esta fuente de peligro. Bajo la institucion del estado de necesidad
defensivo se permite a toda persona a actuar en defensa de sus intereses,
en la medida en que estos tengan un peso especifico equivalente al interés
de afectacion, a pesar de que el peligro sea causado de forma inocente por
el otro, lo cual se basa en la idea de que nadie tiene por que tolerar el
sacrificio de sus intereses si puede actuar atacando la fuente del peligro.
Por lo tanto, si se le negara a la mujer embarazada respecto del feto este
derecho de actuar en defensa de sus intereses, en circunstancias que este
derecho lo tiene cualquier persona respecto de otra, ello implica una

discriminacion arbitraria®®3,

283BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Licitud del AbariConsentido...”, op. cit. Pag. 173.
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1.7 El Argumento Religioso.

Este argumento demuestra el impacto del este tema frente a la religion y creencias
personales. Con él se intenta vincular las percepciones del Estado, de la politica y

la sociedad a una religidon en particular.

Durante el ultimo siglo, el tema del aborto se ha transformado en una prioridad
para algunas religiones, de forma tal que algunos lideres religiosos se han
transformado en figuras claves dentro del debate de este tema®®*. Destacada ha
sido la participacién de la Iglesia Catdlica en este debate, cuya posicion respecto
del aborto se ha buscado imponer en nuestro pais argumentando que Chile es
mayoritariamente catélico y que son los valores de esta religion los que deberian

plasmarse dentro de nuestro ordenamiento.

La Iglesia Catélica plantea que el derecho a la vida existe desde la fecundacién vy,
por ello, el aborto debe prohibirse de manera absoluta siempre. A pesar de lo
tajante de este planteamiento, las ideas y argumentos de la Iglesia Catdlica en
torno a este tema han variando a través de los afios. Podemos decir que a lo
largo de la historia han existido dos argumentos sostenidos por la Iglesia Catdlica
para declararse en contra del aborto: la posicion de la perversidad y la posicion

ontolégica®®.

De acuerdo con la primera, el aborto seria una perversion de la verdadera y Unica
funcién del sexo, esto es, la reproduccién. El aborto seria asi un pecado, puesto
que transgrediria este proposito. Esta posicion fue finalmente rechazada de
manera oficial por el Concilio Vaticano Segundo, que se reunié entre los afios
1962 y 1965. En él se declaré que el matrimonio tendria dos finalidades de igual
importancia: la procreacién y la unidad de los cényuges, dentro de lo cual se

incluiria el disfrute del sexo sin finalidad procreativa®®.

Z4BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Op. Cit. P&41.
285 |pid. PAg. 104.
288 |pid. PAg. 105.
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La posicion ontologica, por su lado, se opone al aborto en base al estatus del

embrién o feto durante el embarazo. Con esto se vuelve a la pregunta sobre el

inicio de la vida. La Iglesia Catdlica ha sostenido dos teorias con respecto al inicio

de la vida a lo largo de la historia:

a)

b)

Teoria de la animacién retardada o hominizacion tardia: segun esta teoria,
un acto de Dios creaba el alma humana dentro del feto, lo cual ocurria a los
40 dias de gestacion para los hombres y a los 90 dias para las mujeres.
Para otros, el momento de la animacién, es decir, el momento en que el
alma llegaba al cuerpo, era mas tardio aun y estaba dado por la primera
vez que el feto se movia dentro del vientre materno. En base a esta teoria,
se justificaban los abortos en ciertas circunstancias, especialmente si se
trataba de embarazos recientes. Asimismo, las penas para el aborto se

incrementaban segun la edad gestacional®’.

Teoria de la hominizacion inmediata: de acuerdo con ella, la animacién se
produce en el momento de la concepcion. Esta es la teoria sostenida hasta
el dia de hoy por la Iglesia Catdlica. El zigoto, embrién o feto es un ser
humano completo desde el momento de la fecundacion y no existe

justificacion moral para matar una vida inocente?®,

El dnico caso en el cual se admite el aborto de acuerdo con la teologia moral del

magisterio de la Iglesia Catdlica, sera cuando el aborto sea un efecto colateral o

indirecto de la aplicacion de una terapia en la madre, cuyo fin haya sido curar una

enfermedad que ésta parezca, y aun cuando el resultado de aborto haya sido

previsible?®. Esta es la hipétesis del “aborto indirecto” conforme con la doctrina del

doble efecto.

27 |bid. P4g. 107.
88 |pid. PAg. 108.
29 UGARTE Godoy, José Joaquin. Op. cit. Pag. 337.
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1.8 El Argumento de las Politicas Demograficas.

Este argumento ha sido tradicionalmente utilizado para vincular la despenalizacion
o0 penalizacion del aborto con objetivos sociales vinculados con los niveles de
crecimiento poblacional. Las politicas demograficas pueden ser definidas como
aquel “intento de modificar la estructura demografica de una poblacion con objeto
de mejorar su situacién, desarrollo, o procesos de desigualdad social"?*®. Asi, con
el fin de lograr ciertos objetivos demograficos, como el aumento de las tasas de
natalidad, se toman una serie de medidas que en ocasiones pueden resultar
atentatorias contra los derechos humanos de las personas, por cuanto ponen las
metas demogréficas por sobre estos derechos. Esto ocurre, por ejemplo, cuando
para aumentar las tasas de natalidad se suspenden las actividades de educacion
sobre planificacion familiar o se dificulta el acceso a métodos anticonceptivos
eficaces. De acuerdo con Claudia Lagos Lira, esta fue justamente la situacion que
se dio en nuestro pais en el afio 1979, cuando el gobierno militar, enfrentado a los
problemas limitrofes con Argentina, considerd necesario aumentar las tasas de
natalidad con el objeto de poblar los territorios fronterizos. De esta forma se
suprimieron las campafias de educacion sexual en los medios de comunicacion e
incluso se eliminaron los ramos de educacion sexual de la educacion basica y

media®®*.

La idea de las politicas demograficas también es tomada por Sergio Carrasco®®,
quien considerd, dentro de los argumentos para oponerse al aborto, la necesidad
de aumentar la poblacion. Al respecto sefiala que esto es valido particularmente
en el caso de Chile considerando que es un pais en vias de desarrollo,
histéricamente de escasa riqueza material y que tiene como principal factor de

desarrollo su propia poblacion.

20 DE MIGUEL, J.M. y DIEZ NICOLAS J. Politicas de Blacion. Madrid, Espafia. Editorial Espasa Calpe,

1985. P4g. 15 [en linea]. Disponible en: www.cel.es Consultado el 10 de Agosto de 2009.

291 | AGOS Lira, Claudia. Op. cit. Pag. 21-22.

292 CARRASCO D., Sergio. “La Garantia Constitucional Berecho a la Vida del que Esta por Nacer. En

XVIII Jornadas Chilenas de Derecho Publico. ConigepcChile. Universidad de Concepcion, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, 1987. Pag. 42.
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Este tipo de medidas han sido condenadas por diversos sectores. Asi, las
conferencias internacionales sobre temas de poblacién y desarrollo realizadas por
la Organizacion de Naciones Unidas los afios 1974, en Bucarest, y 1984 en
México, fueron precisamente criticadas por centrarse de manera casi exclusiva en
el logro de objetivos demograficos, lo cual negaria los derechos humanos de las
mujeres®®®. Esta situacién fue remediada en la Ill Conferencia Internacional sobre
Poblacion y Desarrollo, que se llevé a cabo el afio 1994 en el Cairo, donde se

establecié que la dignidad humana estaba por sobre las metas demogréficas®®*.

Tomar medidas como las sefialadas anteriormente vulnera los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres, que, como ya sefialabamos en capitulos
anteriores, se encuentran reconocidos por una serie de tratados y convenciones
internacionales. En este sentido también penalizar el aborto en todas sus formas
como medio para cumplir con los fines de estas politicas resultaria atentatorio

contra estos derechos.

1.9 Las Causas de Justificacion y la Doctrina del D oble Efecto .

Dentro de la doctrina chilena existen autores que han planteado que bajo nuestra
legislacion procederian causales de justificacion del aborto terapéutico. Ademas
existen algunos sectores de la doctrina que han estimado que los llamados
“abortos indirectos”, conforme a la doctrina del doble efecto, no se encuentran
actualmente prohibidos. A continuacion examinaremos brevemente algunas de

estas posiciones.

293 CATOLICAS POR EL DERECHO A DECIDIR. “El Cairo y llesia Catélica: diez afios después de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y ekdrollo”, 2004. Pag. 1 [en linea]. Disponible en:
http://www.womenslinkworldwide.org/pdf_programs/psog_rr_col_amiciethics_cffcc.pdf. Consultado el 30
de Julio de 2009.

2% bidem.
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En primer lugar nos encontramos con la tesis sostenida por Mario Garrido
Montt?®®, quien afirma que la intervencién terapéutica abortiva serd atipica cuando

esta accion se encuentre debidamente cubierta por la lex artis.

Para comprender esta tesis es necesario recordar que el articulo 345 del Cédigo
Penal castiga al facultativo que “abusando de su oficio” causa un aborto o coopera
con él. Garrido Montt sefiala que para que esta situacion se configure es necesario
que el facultativo obre ejerciendo la actividad que le es inherente como tal, pero
cometiendo un abuso. Esto ocurrira cuando el facultativo, en el ejercicio de su
funcién curativa, sobrepase los limites de la lex artis médica. La lex artis médica
estd constituida por los principios y reglas que rigen el ejercicio de la profesiéon
meédica, y a los cuales deben sujetarse quienes desarrollen esta actividad. Si se
infringen estas reglas entonces habra “abuso del oficio”, mientras que el
profesional que las respete estard amparado por la justificante del articulo 10 N°
10 del Cdédigo Penal, el cual sefala que estara exento de responsabilidad criminal
el que obra en el ejercicio legitimo de un oficio. Para Garrido Montt la
disconformidad con la lex artis es un elemento negativo del tipo del delito de

aborto.

El autor plantea que a pesar que por disposicion del articulo 119 del Cdédigo
Sanitario se encuentra prohibida toda accion cuyo fin sea provocar un aborto, no
habria impedimento para interrumpir el embarazo si por razones propias de la lex
artis médica corresponde hacerlo como tratamiento curativo. Es decir, el médico
gue pusiera fin de esta forma a un embarazo no estaria actuando en abuso de su
oficio, en la medida en que exista consentimiento de la mujer. En este caso la
situacion deberia ser considerada conforme a los principios generales de tipicidad

y antijuricidad.

Garrido Montt sefiala que de no compartirse esta idea de que el médico que

practica un aborto terapéutico conforme con la lex artis y para velar por la vida de

2% GARRIDO Montt, Mario. Op. cit. P4g. 116-119.
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la mujer, cumple con su funcién y por lo tanto su actuar es atipico, entonces
igualmente la actividad de este médico podria encuadrarse dentro de la justificante
del articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal, puesto que la finalidad del médico no sera
provocar un aborto, sino que salvar una vida.

Esta opinién de Mario Garrido Montt es compartida por Guillermo Ruiz Pulido®®®,
quien considera que el médico que practica o colabora con un aborto terapéutico,
cuando se cumplen con ciertos requisitos, obra justificadamente, en el ejercicio y
uso legitimo de su profesion, por lo cual no hay abuso de su oficio y la accion es

atipica. Juan Pablo Hermosilla y Alex Van Weezel®’

también se han pronunciado
en este sentido sefialando que este tipo de acciones estarian cubiertas por la lex

artis médica.

Alfredo Etcheberry®®®, por su parte, considera que la causal de justificacién que
podria aplicarse al caso del aborto terapéutico seria la del articulo 10 N° 10 del
Caodigo Penal, esto es, actuar en el ejercicio legitimo de un derecho u oficio. De
acuerdo con Etcheberry, para que esta causal sea aplicable deberan cumplirse

una serie de requisitos:

a) Los requisitos que legitiman cualquier intervencidon medicoquirdrgica

(consentimiento de la mujer, etc.).

b) La intervencion que se practique s6lo podra ser curativa o terapéutica, y no

fundamentada en otros motivos.

2% RUIZ Pulido, Guillermo. “Responsabilidad Penal déédico”. En Seminario sobre Responsabilidad
Médica (2002, Vifia del Mar, Chile). Revista de i@ Agosto de 2003 [en linea]. Disponible en:
http://portal.cde.cl/wps/wcm/connect/74f0fb004f46af88af46cede7365/7.pdf?MOD=AJPERES.
Consultado el 18 de noviembre de 2009.

27" HERMOSILLA, Juan Pablo y VAN WEEZEL, Alex. “Conpanto: el Aborto Terapéutico”. Revista
Chilena de Derecho, 36 (Q): 205-208, 2009 [en linea Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-3437200@0D00013&script=sci_arttext. Consultado el 17 de
Noviembre de 2009.

2% ETCHEBERRY, Alfredo. Op. cit. Pag. 105-109.
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c) Solo sera aplicable cuando el aborto terapéutico se practique para
preservar la vida de la madre, y Unicamente en casos excepcionales, su

salud.

d) El peligro para la vida de la madre debe ser cierto, de acuerdo con los

conocimientos médicos.

Etcheberry sefiala que una de las razones para afirmar la procedencia de esta
causal es que la exposicion de motivos que precede a la Ley 18.826 reconoce
gue, aunque muy excepcionales, siguen existiendo casos en que la vida de la
madre puede verse amenazada de proseguir con su embarazo, y sefiala que estos
casos deben resolverse conforme a las reglas generales del Codigo Penal. Por lo
tanto, existirian casos en que se podria salvar la vida de la madre con la practica
de un aborto terapéutico de forma justificada. El autor sefiala que, teniendo esto
en cuenta, la Unica causal aplicable para que se cumpla con la excepcién
reconocida por el preambulo de la Ley 18.826, es la del articulo 10 N° 10.

29 también son

Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez
partidarios de la aplicacion de la causal de justificacion del articulo 10 N° 10 en los

casos de aborto terapéutico.

Los autores hacen referencia a una Declaracion del Departamento de Etica del
Consejo General del Colegio Médico de Chile, emitida el afio 2003. De acuerdo
con esta declaracién, a pesar de que los avances en la ciencia de la medicina han
permitido controlar patologias que antes eran incontrolables, subsisten aun
indicaciones en las cuales no queda otra solucibn mas que interrumpir el
embarazo para salvaguardar la vida de la madre. Politoff, Matus y Ramirez
afirman que en estos casos excepcionales, a los que se refiere la declaracion, el
aborto terapéutico debe entenderse como ejecutado conforme a la lex artis, lo cual

lleva a la conclusion que se trata de un supuesto licito, justificado con arreglo al

29 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; y RAMIREZaN& Cecilia. Op cit. PAg. 96-98.
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articulo 10 N° 10 del Codigo Penal, siempre que exista el consentimiento de la

mujer.

Para Politoff, Matus y Ramirez la conclusion anterior no se altera por lo dispuesto
por el articulo 119 del Codigo Sanitario, puesto que esta disposicion no haria mas
gue “transcribir en términos imperativos la prohibicion que establece el articulo 345

para los facultativos®®”

. Coinciden ademas con Etcheberry respecto de que el
preambulo de la Ley 18.826 admite la existencia de casos excepcionales que
deben resolverse conforma a las reglas generales del Codigo Penal, las cuales no

serian otras que el articulo ya citado.

Las posturas anteriores han sido criticadas por Antonio Bascufian Rodriguez,
quien hace notar que el articulo 10 N° 10 del Cddigo Penal no es una norma
justificante, sino que una metarregla que otorga prioridad a las normas del
ordenamiento juridico que autorizan a realizar acciones u omisiones tipicas por
sobre las normas punitivas®*. Por lo tanto, si se invoca este articulo, es necesario
identificar las normas que autorizan a realizar el comportamiento tipico u omitir el
ordenado para que la causal de justificacién se configure. Ahora bien, en el caso
de los profesionales de la salud su actividad se encuentra regulada por el Cadigo
Sanitario. El articulo 119 de este cddigo se ubica precisamente en el Libro V “Del
Ejercicio de la Medicina y Profesiones Afines”. En consecuencia no es posible
desconocer el efecto que el articulo 119 tiene en la configuracion de la lex artis
médica. Existiendo una regulacion legal de la profesibn médica, esta prevalecera
por sobre cualquier otra consideracion de la lex artis. Asi, al ser el articulo 119 lex
artis de rango legal, su efecto practico como norma de comportamiento no puede

ser eludido®®.

La doctrina del doble efecto y la licitud de los llamados “abortos indirectos” han

sido mencionadas en diversas oportunidades. Se ha sefalado que del estudio de

*%Ibid. Pag. 97.
31 BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Licitud del AbariConsentido...”, op. cit. PAag. 165.
392 |bid. PAg. 164.
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la historia fidedigna de la Ley 18.826, es posible concluir que la intencion del
legislador fue adecuar la regulacién del aborto a la teologia moral del magisterio
de la Iglesia Catolica. La finalidad del legislador habria sido, por un lado, prohibir el
aborto, incluso el que se practica para salvar la vida de la madre; y por otro
permitir aquellos abortos indirectos de acuerdo con la doctrina del doble efecto®®.
Aceptando lo anterior, se ha afirmado que en nuestro pais se podria recurrir a la
interrupcién del embarazo en la medida en que se cumplan con los supuestos

sefalados para la doctrina del doble efecto.

Para comprender este tema es necesario clarificar qué es la doctrina del doble
efecto. De acuerdo con Alejandro Miranda Montecinos “se denomina principio,
doctrina, regla o razonamiento del doble efecto al principio de razonamiento
practico que sirve para determinar la licitud o ilicitud de una accion que produce o
puede producir dos efectos, de los cuales uno es bueno y el otro es malo®®*”. Este
principio recoge algunos elementos de la doctrina tomista sobre el acto humano y
la responsabilidad moral, basandose en la relevancia de la distincion entre
voluntariedad directa y voluntariedad indirecta. Se llama “directamente voluntario”
a aguello que forma parte del plan de accién del agente, es decir, lo que éste se
propone alcanzar como fin de la accion y lo que busca como medio para conseguir
este fin. Por el contrario, se llama “indirectamente voluntario” a los efectos de la
accion voluntaria que el agente prevé o debe prever, pero que no busca ni como
fin ni como medio, sino que so6lo acepta como efectos colaterales o secundarios en

la medida en que se encuentran ligados a lo que directamente quiere®®.

La idea principal que subyace a este principio es que una persona no es

igualmente responsable por todos los efectos malos que se siguen de su accion,

33 BASCUNAN Rodriguez. Antonio. “La Licitud del AbartConsentido...”, op. cit. P4g.157.

%94 MIRANDA Montecinos, Alejandro. “El Principio del @ble Efecto y su Relevancia en el Razonamiento
Juridico”. Revista Chilena de Derecho, 35 (3): &89; 2008 [en linea]. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-3437200@800005&script=sci_arttext. Consultado el 15 de
Noviembre de 2009.
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ya que existiria una diferencia fundamental entre aquellos efectos que intenta y

aquellos que sélo prevé o debe prever®®.

Se considera que la accion del doble efecto es licita si cumple simultaneamente

con dos requisitos:

a) Que el efecto malo no se busque ni como fin ni como medio.

b) Que exista una razén proporcionalmente grave para aceptarlo®’.

Ahora bien, la distincion entre voluntariedad directa y voluntariedad indirecta
fundaria también la distincion entre aborto directo y aborto indirecto. En el primero
la muerte del feto sera querida o intentada como medio o como fin. En el segundo,

la muerte del feto sera indirecta y sélo se aceptara como efecto colateral.

Dentro de nuestra doctrina Jorge Precht se refiere a este tema estimando que el
articulo 119 del Codigo Sanitario excluydo de nuestro derecho -cualquier
justificacion del aborto consentido que no satisfaga los requisitos de esta doctrina.
Sefiala que el aborto terapéutico indirecto estaria moralmente autorizado pues se
trata de una intervencidon médica curativa en casos en que la vida del feto no
pueda ser salvada y en que como efecto indirecto se produce la eliminacion de

éste3%,

Esta postura es la misma que ha sostenido la Iglesia Catdlica que, como
indicabamos anteriormente, s6lo admite el aborto indirecto que cumpla con los
requisitos de esta doctrina.

309

Por su lado, José Joaquin Ugarte®™™ se refiere esta doctrina y a los casos en que

un aborto indirecto seria licito conforme a ella. Al respecto sefiala que para que

% [bidem.

397 |bid. PAg. 490.

38 PRECHT Pizarro, Jorge. Op. cit. Pag. 522.

39 UGARTE, Godoy. José Joaquin. Op. cit. Pag. 337-348
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ello ocurra es necesario, en primer lugar, que nos encontremos en una situacion
en que la madre sufre de una dolencia o enfermedad que le han de causar la
muerte, sin que sea posible considerar para estos efectos al embarazo en si
mismo como causante de tal situacion. Ademas se requiere que el Unico
tratamiento o remedio posible para esta dolencia, junto con salvar a la madre,
tenga como efecto colateral el aborto. La salvacién de la madre no debe deberse
al aborto, sino que a la terapia aplicada. El aborto no debe ser intentado, querido
como fin o como medio para la salvacion de la madre, sino que solo tolerado.
Adicionalmente, no seria suficiente que la voluntad del agente no fuese provocar

el aborto sino que ademas el tratamiento en si no puede ser abortivo.

Tras revisar algunos casos en los que seria aplicable la doctrina del doble
efecto®?, Ugarte sefiala que para alegar juridicamente la justificacién de un aborto
indirecto conforme a esta doctrina serd necesario recurrir a lo causal de
justificacion del articulo 10 N° 10, pues se trataria del caso de ejercicio legitimo de
un derecho. Este derecho seria, para la mujer, el de “conservar la vida y
medicinarse y el de aplicar el principio del doble efecto, si se quiere, que esta
implicito en todos los derechos, como el derecho de defensa®*”. EI médico, por su
parte, podra alegar, en base a la misma causal, que obré en cumplimiento de un

deber y en el ejercicio de un oficio.

Como vemos, la posibilidad de justificar algunos casos de “abortos terapéuticos
indirectos” conforme al principio del doble efecto ha sido discutida por parte de la
doctrina. Este principio fue ademas mencionado durante la discusion de la Ley

310 E| autor examina la procedencia del aborto teréq@#indirecto en casos como el embarazo tubatio, e
caso en que exista un cancer cervical invasoregbréndimiento de placenta, entre otros. En taless es
necesario que se cumplan los requisitos de laidaciefialada, por lo cual no toda intervencién oggara
salvar la vida de la madre estaria permitida. Ezasb del embarazo tubario, por ejemplo, Ugartalaajiue

no seria licito proceder a realizar la amputadiéfa trompa (o salpingectomia) antes de la ratarésta. Es
decir, para este autor, la pretensién de algunogudeen caso de deteccion de un embarazo tubas® de
procederse a la extraccion del embrion de formadhata para asi evitar el riesgo para la madreegepvar

su fertilidad realizando la intervencion antes gaeprodujera el dafio a la trompa, no seria admjsiles
constituiria una aborto directo. Seria necesaperas a que la rotura se produjera y sélo asiasarta de un
aborto indirecto bajo la doctrina en estudio. IFdg. 341-347.

311 bid. PAg. 347.
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18.826 de acuerdo a lo que consta en su historia fidedigna y es aceptado por la
Iglesia Catdlica. Sin embargo la aplicabilidad de este principio es muy restringida,
ya que solo sirve para justificar casos muy especificos y algunos de los requisitos
que deben cumplirse para estimarse que se actua conforme a él, son subjetivos y
poco claros. Ademas no existe certeza respecto de su procedencia, puesto que

se trata de una institucién ajena a nuestro derecho.
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Conclusiones.

El problema del aborto terapéutico ha estado presente en nuestro pais desde hace
ya varios afos. Este tipo de aborto fue introducido en nuestra legislacion el afio
1931 con la dictacion del Cdodigo Sanitario. Esta introduccién se encontraba
conforme con la opinién de la doctrina de la época y las practicas médicas, que
consideraban que era necesario establecer situaciones en las cuales el aborto
fuese licito, especialmente en aquellas en que la intervencion debia ser practicada

por un médico para salvar la vida o la salud de la madre.

La regulacion del aborto terapéutico, modificada el afio 1967, plante6é una serie de
problemas de interpretacion. Se discutio largamente sobre qué debia entenderse
por “fines terapéuticos” y no existié acuerdo en torno a las causas que autorizaban
a practicar este tipo de intervenciones. Por una parte, ciertos sectores
interpretaron que el aborto terapéutico procedia solo para salvar la vida de la
mujer embarazada, mientras que para otros, dentro del concepto de aborto
terapéutico podian incluirse las intervenciones que interrumpieran el embarazo

para resguardar la salud tanto fisica como siquica y social de la muijer.

El aborto terapéutico fue finalmente prohibido en el afio 1989 por la Ley 18.826,
dictada cuando el gobierno militar llegaba a su fin. Esta prohibicion absoluta del
aborto en Chile ha significado una gran discriminacion en contra de las mujeres de

nuestro pais, las cuales ven vulnerados sus derechos humanos.

El aborto no desaparece por el hecho de estar prohibido. Muchas mujeres se
someten a estos procedimientos a pesar de que ellos son considerados delito en
nuestro pais. Como no existe ninguna posibilidad de interrumpir el embarazo en
forma legal y segura, estas mujeres se someten a abortos clandestinos, los cuales
muchas veces son realizados por personal no capacitado para ello y en
condiciones que distan mucho de ser éptimas. Esta situacién es aun mas grave

para las mujeres de escasos recursos gque no tiene la posibilidad de pagar por un
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aborto seguro y realizado en buenas condiciones. Es asi como muchas de las
mujeres que se someten a abortos clandestinos, especialmente aquellas que no
pueden costear uno seguro, sufren complicaciones tras la intervencion y se
encuentran en la disyuntiva de acudir o no a un centro hospitalario: el no hacerlo
puede significarles graves consecuencias para su salud o incluso la muerte,

mientras que el hacerlo las pone en riesgo de ser denunciadas y sancionadas.

Criminalizar el aborto terapéutico trae como consecuencia el aumento de las
muertes maternas. Al penalizar el aborto de forma absoluta el derecho de las
mujeres a la vida, salud y bienestar no se reconoce. Las complicaciones derivadas
del aborto son una de las principales causas de mortalidad materna en nuestro
pais y son numerosas las mujeres que sufren otro tipo de complicaciones que, si
bien no terminan en la muerte, afectan gravemente su salud. La ilicitud del aborto
terapéutico, ademas vulnerar los derechos humanos de las mujeres, es

incoherente con la realidad de nuestro pais.

Por otra parte, la prohibicion absoluta del aborto en Chile vulnera el derecho a la
igualdad y los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. Como hemos
visto, estos derechos se encuentran reconocidos en tratados, pactos y
convenciones que el Estado de Chile ha ratificado y que se encuentran vigentes
dentro de nuestro ordenamiento. En este sentido, la penalizacion sin excepciones
del aborto constituye un incumplimiento de las obligaciones que el Estado de Chile
ha adquirido en materia de derechos humanos de las mujeres. Es por ello que
nuestro pais ha recibido numerosas recomendaciones de parte de organismos
internacionales en orden a que revise la legislacion en esta materia. El Comité de
la CEDAW, en su recomendacion en el afio 2004, sefialé que la proteccion de los
derechos sexuales y reproductivos en nuestro pais era inadecuada puesto que el
aborto se encuentra penalizado en todos los supuestos.

Los derechos sexuales y reproductivos no se encuentran reconocidos como un

derecho fundamental dentro del articulo 19 de nuestra Constitucion, sin embargo
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se han presentado proyectos de ley que persiguen esta incorporacion. Uno de
estos proyectos de ley®*'?, es el de reforma constitucional que busca incluir en el
articulo 19 N° 1 de la Constitucion un segundo numeral que consagraria el
“derecho a la libertad sexual y reproductiva”, estableciendo, ademas, que este
derecho corresponde especialmente a la mujer, y comprende la libertad y
autodeterminacién para elegir los métodos cientificamente mas apropiados para la
prevencion y planificacion del embarazo. Este proyecto se encuentra actualmente

en primer tramite constitucional.

Otro proyecto relevante en materia de derechos sexuales y reproductivos es aquel
que busca establecer una ley marco de derechos sexuales y reproductivos. Este
proyecto®® del afios 2000, tiene por objetivo establecer las bases normativas
generales para que el Estado de Chile asuma su responsabilidad
internacionalmente comprometida, de modo que su accionar respete, garantice y

promueva los derechos sexuales y reproductivos.

Creemos que la importancia de estos proyectos radica en que el fortalecimiento de
estos derechos puede llevar a hacer més visibles las vulneraciones que implica la
penalizacion absoluta del aborto. En la medida en que estos derechos sean
garantizados y promovido, el tema del aborto, en general, y del aborto terapéutico,
en particular, podra ser abordado desde una Optica diferente, a través de la cual
se pondran de manifiesto violaciones de derechos que hoy por hoy pasan
desapercibidas para muchos.

El tema del aborto terapéutico ha estado influenciado en nuestro pais por las
visiones religiosas sobre el tema. La Iglesia Catolica ha tenido un importante papel
en este sentido, oponiéndose a la despenalizacion del aborto. Esto quedd
demostrado en la revision de la historia fidedigna de la Ley 18.826, donde pudimos

312 proyecto de ley: “Establece la garantia constingi del derecho a la libertad sexual y reprodattiv
Fecha de ingreso: 26/06/20008° de Boletin: 4277-07.

313 proyecto de ley: “Establece ley marco sobre deskxuales y reproductivos”. Fecha de ingreso:
19/10/2000. N° de Boletin: 2608-11.
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ver que las opiniones de sacerdotes y obispos miembros de la religion catdlica
fueron determinantes a la hora de eliminar el aborto terapéutico del Cédigo
Sanitario. En este sentido, es posible afirmar que una de las razones que inspird
este cambio dentro de nuestro ordenamiento fue la idea de adecuar nuestras
normas sobre aborto a los valores de la religion catolica. Resulta cuestionable la
pretensién de imponer una visién religiosa a toda una poblacién a través de la ley,
especialmente en un pais como Chile donde existe libertad de culto.
Consideramos que resultan muy relevantes en esta materia los consensos y
declaraciones alcanzados por los representantes de distintas religiones la cuales
han sefialado la importancia de no imponer estas visiones y permitir que se
debatan temas como el aborto. El Consenso de Genval, realizado el afio 1994 en
el marco de la Cuarta Conferencia De Poblacion y Desarrollo, reunio a
representantes de diversas religiones. En el informe creado por este Consenso se
expreso lo siguiente respecto del tema del aborto: “Cualquier sea el punto de vista
sobre el aborto, las comunidades religiosas no pueden ignorar el hecho de que
ocurre y que, en los lugares donde es ilegal o estd sometido a abundantes
limitaciones, a menudo plantea un riesgo para la salud de la mujer. La
despenalizacion del aborto es por lo tanto, una respuesta minima a esta realidad y
un medio razonable para proteger la vida y la salud de las mujeres en peligro.
Dada la preocupacion moral suscitada por el aborto y la diversidad de posturas
asumidas por las comunidades religiosas, el punto de vista de una tradicion

religiosa en particular no debe imponerse a las deméas®*".

Estas ideas fueron reforzadas el afio 2004 con la declaracién de Chiang Mai. Esta
declaracion surgié de un evento celebrado en Chiang Mai, Tailandia, el cual
buscaba generar un dialogo sobre como pueden las religiones, en la era de la

globalizacién, jugar un rol mas activo en mejorar la vida de las mujeres®®.

314 Citado en BARZELATTO, José y FAUNDEZ, Anibal. Gpit. P4g.124.
315 Ibid. PAg. 125.

168



De la revision de la evolucion del aborto terapéutico dentro de nuestra legislacion
existe un punto que resulta particularmente llamativo, esto es que las decisiones
sobre el aborto terapéutico han sido tomadas en nuestro pais sin consultar la
opinion de las principales afectadas por este tema: las mujeres. Esto se relaciona
con que el tema del aborto es visto en nuestro pais principalmente como uno que
involucra los derechos del no nacido, dejandose muchas veces de lado dentro de
la discusion el tema de los derechos de las mujeres. Se habla del derecho a la
vida del feto, sin embargo muchas veces se olvida hacer referencia al derecho a la
vida de la mujer. Si bien en este tema se ha legislado para la mujer, quienes lo

han hecho han sido hombres.

De analisis del derecho comparado es posible extraer experiencias Utiles para
Chile. El caso de Colombia, revisado en el Capitulo Ill, es uno que vale la pena
examinar, puesto que se trata de un pais latinoamericano, no muy distinto del
nuestro en cuanto a niveles de desarrollo, que hasta hace 3 afios se encontraba
en la misma situacion que Chile. Este pais logré adecuar su legislacion a los
estandares internacionales, incorporando el sistema de indicaciones dentro de su
legislacion. Resulta particularmente importante el proceso previo a esta reforma,
en el cual se reforzaron los derechos humanos y las mujeres lograron hacer

visibles sus demandas.

Nos parece importante destacar que el aborto no es algo querido por nadie. Nadie
considera que abortar es algo que querrian hacer, pudiendo evitarlo. A pesar de
esto, el aborto ha estado presente a lo largo de la historia y negar su existencia y
sus efectos no contribuye en nada a la solucion del problema. Resulta
fundamental para ello el desarrollo de una serie de iniciativas sociales que ayuden

a las mujeres a no considerar el aborto como su Unica alternativa.
Ademas quisiéramos destacar que, a nuestro no existe ningun impedimento

dentro de nuestro ordenamiento para incorporar nuevamente el aborto terapéutico

dentro de la legislacién. La Constitucion de nuestro pais en su articulo 19 N° 1
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sefala que “la ley protege la vida del que esta por nacer”, sin embargo este
precepto no debe ser interpretado como una prohibicion absoluta del aborto. La
proteccion de la vida del que esta por nacer no es incompatible con normas que
permitan el aborto terapéutico. Por otra parte, los tratados, pactos y convenios
internacionales ratificados por Chile estan lejos de prohibir de manera alguna el
aborto terapéutico. Por el contrario, de estos instrumentos internacionales,
vigentes dentro de nuestro ordenamiento, se desprende la necesidad de legislar
sobre este tema y asi dar una adecuada proteccién a los derechos que se han

visto vulnerados producto de la prohibicion absoluta del aborto.

El aborto es un tema complejo del cual derivan una serie de problemas que se
extienden a distintos ambitos. Es por ello que es necesario, por un lado, adoptar
medidas que ayuden a reducir la cantidad de abortos de manera general, y por
otro, medidas que se encarguen de reducir los efectos negativas derivados del
aborto. Considerando lo anterior, nos parece necesario hacer propuestas
generales orientadas a encontrar posibles soluciones a algunos de estos
problemas y a la vulneraciéon de derechos que genera la actual prohibicion del

aborto terapéutico. Estas propuestas son:

a) Promover y facilitar el acceso a medios anticonceptivos seguros y baratos.

b) Realizar programas de educacion sexual y planificacién familiar.

c) Establecer medidas de proteccidén social para las mujeres embarazadas,

apoyando la maternidad.
d) Promover la igualdad entre géneros, lo cual a su vez aumentara la

capacidad y el poder de las mujeres para tomar decisiones en materia

sexual y reproductiva.
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e)

f)

)

Educar a la poblacion y contribuir a la eliminacion de los prejuicios que

existen en torno al tema del aborto.

Ocuparse de los efectos negativos que trae sobre la salud de las mujeres la
realizacion de abortos clandestinos. Esto implica asegurar una atencion
adecuada de las complicaciones derivadas de estos abortos sin que exista

la obligacién del personal de salud de denunciar a estas mujeres.

Despenalizar el aborto terapéutico, para proteger adecuadamente los

derechos de las mujeres.
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