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RESUMEN

Esta obra pretende abordar una materia bastantemipal y
nebulosa en nuestro sistema juridico como es elt@akerapéutico,
intentando mostrar al lector, mas que una respuaettaitiva, las distintas
posibilidades que existen en cuanto a la probaidildie que un aborto con
fines terapéuticos se llegase a permitir y practranuestro pais sin que
se incurra en una vulneracion a los preceptos itocishales.

Con el fin de hacer sencilla la comprension deleniatexpuesto, he
ordenado y desarrollado los temas de manera exapsie modo tal que
el lector pueda entender: 1° qué es el abortodat@p y cual es su ambito
de aplicacion; 2° cudles son los problemas qudeexisn su aplicacion,
tanto a nivel ético como juridico, asi como logerios bioéticos que
utilizan los facultativos para ejecutarlo, sefatalas$ diversas posturas que
hay al respecto y ; 3° cual es la situacion dettalierapéutico en Chile, en
cuanto a su procedencia a nivel constitucionagglle

A objeto de desarrollar los diversos puntos atisgehan consultado

diversas obras, tanto de autores nacionales cotrangxos, de manera de



enriquecer los distintos puntos de vista que puédéer sobre un mismo
tema.

Finalmente, el lector se ira dando cuenta de p@& €u nuestro
sistema juridico el aborto terapéutico tiene uatasttan impreciso, el cual
vacilaria entre lo licito e ilicito. Es por estadn que he pretendido, a
partir de los conocimientos adquiridos en estastigacion, presentar en
la conclusion de este texto una postura preciingada sobre la 0 no

procedencia de este tipo aborto en nuestro sigtamiico.



INTRODUCCION.

El tema del aborto terapéutico es un problema cuehd sido
resuelto practicamente en todas las legislacioreds ntindo, siendo
nuestro pais uno de los pocos en que se podriaaafjue este tipo de
aborto esta absolutamente prohibido por lo confusa puede resultar la
normativa aplicable en esta materia, ya sea tamoel constitucional
como legal.

Es por ello que me ha parecido interesante realigsta
investigacion a fin de conocer la situacion delrabterapéutico en Chile
y las soluciones que otras legislaciones han delsalo en los diversos
puntos de este tema, las cuales se mostraranaagio dlel desarrollo de
esta tesis.

El objetivo del presente trabajo es, por sobre tddterminar si el
aborto terapéutico tiene o no cabida en nuesttensasjuridico, analizando
Si su procedencia encuentra problemas con nuestrta Eundamental,
debido a la interpretacion que se le puede danasa 2° del primer
numeral de su articulo 19, o si los problemas deapglicacion los

encontramos a nivel legal debido a la supuestalpoidn absoluta que ha



impuesto el Articulo 119 del Cddigo Sanitario y gagesancionado como
delito de aborto por nuestro Cédigo Penal.

Desde ya, cabe sefalar que las diversas postueagretativas que
se barajan, tanto a nivel constitucional como legjampre dependeran de
las posturas éticas y juridicas que se tengarects@l feto en cuanto a
ser 0 no considerado una persona tal cual comathkerembarazada, y si
éste es sacrificable a favor de ella cuando sulsakida se ven en grave
peligro. Es asi que se hace necesario desarm@lf@aoblematica tanto ética
como juridica que se debe considerar para deterfanarocedencia del
aborto terapéutico en un sistema juridico, pueste gonstituye una
cuestion previa al establecimiento de la ley pasitia cual viene a reflejar
los valores y concepciones imperantes en un mondgteyminado de la
sociedad.

Ademas, es sumamente importante analizar la posieraos
facultativos en este tema, porque en lo concretoefios los que deciden
Si €s 0 No necesario interrumpir un embarazo paresgo que corre la
mujer, y si la decision tomada es conforme desguartisy por lo tanto a

derecho.



Para terminar, a fin de darle uniformidad a laibdnafia consultada
y con el propésito de desarrollar una presentaclérna y precisa, los
diversos puntos que comprende el aborto terapéhticosido tratados y
ordenados de manera tal que de lo general se llagle particular,

conforme a una metodologia expositiva que ayudeeh entender de esta

materia.
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CAPITULO |
AMBITO DE APLICACION Y CONCEPTO DE ABORTO

TERAPEUTICO.

La gran regla imperante en todas las legislaciaieésnundo es la
tipificacion penal del aborto provocado, sea o owsentido por la madre,
pues ni aun las legislaciones mas permisivas satnawvido a despenalizar
a esta figura sea por razones de politica crimmdlien por razones de
tipo demogréfico y ético Sin embargo, en casi la mayor parte de los
ordenamientos nacionales se contemplan excepcetegproteccion del
bien juridico denominado vida dependiente, las esiabbedecen al
reconocimiento del derecho a la autodeterminac&productiva de la
embarazada o al estado de necesidad en que eska @ueontrarse. De
esta manera, el aborto es visto como un injustosgleeexcepcionalmente
puede provocarse, punto en el cual no hay discusiaGrespecto en la
mayoria de las legislaciones, puesto que las dif&e surgen en relacion

a los requisitos que deben concurrir para autori@ainterrupcion del

! Huerta Tocildo S. , “Criterios para la reforma delito de aborto”, en Notas
legislativas preparadas por el Departamento de dderd’enal de la Universidad
Auténoma de Madrid, s. impr., Madrid, s.a, pag. 78
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embarazo. Asi es como en el derecho comparado d@tonios sistemas
legales que permiten causar un aborto de manata, Igistemas que
admiten una clasificacién atendiendo a los redqussifue cada legislacion
pueda exigir para que se dé la exceptiBiendo buen ejemplo de ello el
caso espariol, pues en dicho pais se aprob6 quejéa puede decidir el
aborto si el embarazo le supone un conflicto peisdamiliar o social de
gravedad semejante a las situaciones de riesgesparnaa o salud- fisica
o siquica, malformaciones en el feto, o violacion.

De la aludida clasificacion del parrafo anteriod@mos distinguir
entrela solucion de plazogla solucion de las indicaciones abortivas.

a) La solucion de plazosonsisteen un reconocimiento del derecho
que tiene la mujer para poder disponer librementaes su embarazo

dentro de un periodo determinado de tiempo, plasopyede llegar hasta

2 Asi, por ejemplo, el texto de la ley italiana T®tfeza en su art. 4 de la siguiente
manera: “Para la interrupcion voluntaria del embardentro de los primeros noventa
dias, la mujer que acuse circunstancias por lakesuas cuales la prosecucion del
embarazo, el parto o la maternidad comporte urm gegiigro para la salud, o de sus
condiciones econdémicas, o sociales o familiaragprolas circunstancias en que se ha
efectuado la concepcion, o como prevencion porraalisiades o malformaciones del
concebido, se dirige a un consultorio publico o rea westructura socio-sanitaria
habilitada para ello en la Region, o a un médiceudeonfianza.”

3 Barra, Rodolfo Carlos, “Estatuto Juridico del EidbrHumano”, en Il Encuentro

de Politicos y Legisladores de América, Buenos shigrgentina, 3-5 de Agosto de
1999, pag.2
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las 12 semanas de gestacida,que el caracter de licito o ilicito del aborto
dependera primordialmente del momento en que sataje

En algunos casos, la despenalizacion del aborttvadde un plazo
trae consigo la obligacion de la madre de asissesaones de orientacion
antes de tomar la decisidn.

b)La solucion de las indicacionese diferencia del sistema de
plazos en que aqui opera un sistema de regla-égoepEn el cual el
aborto provocado es, en principio, punible, sinangr el momento de su
realizacion, y que excepcionalmente puede aut@ezar concurre alguna
de las indicaciones siguientes:

1-La indicaciéon eugenésica en ella el aborto esta justificado
cuando se advierten en el feto anomalias genéjicagpueden traducirse
en graves taras fisicas 0 mentales. En la legislamdbmparada tiene muy

poco reconocimiento por razones de caracter idempgya que en el

“ Este plazo se debe a que a partir del tercer mesntbarazo hay un mayor riesgo
para la embarazada, y fundamentalmente a la aparmig@l sistema nervioso central y
de la actividad cerebral en el feto. Esta tesiplémted el bidlogo francés Jacques
Monod, y sirvié de inspiracion para ley francesaaterto del 18 de enero de 1975, en
la cual se consideraba legal el aborto practicaglolos tres primeros meses de
gestacion, siempre que la mujer presente un cubeldesesperacion y angustia.

® En estas sesiones no sélo se le presta atendifijuiqa a la embarazada sino que
también ayuda social, como es en el caso de ltalia.

13



pasado, con este tipo de indicaciones, ciertosn@tgs politicos tendieron
a cometer abus@sEste tipo de indicacién abortiva merece ser andd
mas adelante en el presente trabajo puesto queednsccasos se le
disfraza como terapéutica.

2-Laindicacion ética o criminoldgica en este tipo de indicacion se
autoriza el aborto cuando el embarazo es prodwctmdatentado contra la
libertad sexual- violacion o estupro- o de relae®imcestuosas. En Chile,
aunque no se acepta tal indicacion, se puede reepsa influencia en el
tipo penal del articulo 344 inc.2° del Cédigo Pemhldoctrinariamente
llamadoaborto honoris causael cual tiene una penalidad menor basada
en la motivacion anormal de la mujer que la impalsameter el delito, la
honra que se refiere al concepto publico acercaetmro y correccion en
materias sexuales.

3-Laindicacion econémica o socialkonstituye una autorizacion en
el caso de grave incapacidad de la embarazadaw gleipo familiar para

enfrentar los desafios econdmicos que importa@lmhijo que llega. Los

® Este es el caso de la Alemania de Hitler en &l sa practicaba este tipo de
aborto principalmente con las minorias étnicas.

" Apuntes personales, Curso de Derecho Penal llaflel 2001, de la Catedra
impartida por el profesor Vivian Bullemore G.
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ejemplos mas comunes son la cesantia prolonganappsibilidad cierta
de término, existencia de una prole numerosa, lstemcia de
enfermedades sumamente costosas Yy, en generakicites de evidente
miseria. Lo importante es que no se trata de melifisultades
econdmicas, sino situaciones verdaderamente graves.

4-Finalmente, dentro del sistema de indicacioneserhos la
indicacion terapéutica en virtud de la cual el aborto se autoriza en
cualquier tiempo del embarazo, cuando su realinasga considerada
necesaria para evitar un grave peligro para la vida salud fisica o
mental de la madre.

Por lo que se puede definiraborto terapéuticocomo aquel acto
voluntario destinado a poner fin a la existenciafe® en virtud de una
autorizacion legal, autorizacion que se basa enhedho de que
médicamente es la Unica via para evitar la muerta dnadre o causarle
un grave dafo a su salud fisica o psiquica.

En éste tipo de aborto lo terapéutico esta fun@ad@zones de tipo
preventivas y curativas. Serian preventivas easb cue se considera que
la gestacion podria agravar o empeorar el promddiauna enfermedad de

base y curativas cuando se considera que el enabastd causando un
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peligro para la vida de la madre. Por ejemplo,lezaso de enfermedades
siquiatricas, se considera preventivo el evitar ulescompensacion
sicotica postparto y curativo el impedir un evehsuacidio en el caso de
rechazar la solicitud de abofto.

Normalmente la ley que autoriza el aborto terapéutixige que la
intervencién sea llevada a cabo por un médico,nemedio sanitario y en
algunos legislaciones se necesita el consentimiaigo la madre
embarazada

Finalmente para una mayor comprension de lo quel exborto
terapéutico, de importancia resulta destacar laifidacion de aborto
dentro de la cual éste se encuentra inSerttasificacion que depende de
la intervencién de la mano del hombre en su pradocd es por ello que

el aborto para estos efectos puede ser:

® Besio Rollero, Mauricio,* Consideraciones éticabrs el aborto terapéutico”, en
Boletin Escuela de Medicina de la Pontificia Unsrg¢ad Catdlica de Chile, Santiago ,
1998, pag. 28.

® En el art.7 de la ley italiana de 22 de mayo d&819e establece todo un
procedimiento para practicar el aborto terapéutico.

9vivanco, Angela y Besio Rollero, Mauricio, “Aborterapéutico, consideraciones
médicas, éticas, juridicas y del magisterio deglesia Catdlica”, Facultad de Medicina
de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, €erde Bioética, Departamento de
Ginecologia y Obstetricia, Centro de Estudios Jem&lAvanzados, s.impr., Santiago,
2002, pag. 6-8.
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a)Espontaneo(también llamado casual o natural o involuntaras),

espontaneo cuando se produce por alguna patolefjieodcebido o de
algun progenitor, independiente de la voluntadlids e de terceros, por lo
gue no hay responsabilidad directa al respecto.

b)Provocado (también conocido como intencionado, artificial o
voluntario), es causado voluntariamente por el hembe trata de aquel
resultante de maniobras destinadas directamentevaqgar la muerte del
feto. Se pueden distinguir dos tipos de abortoqraslo:

-Directo: es aquel que estad derechamente encaminado aueéaiem
al no nacido, como fin o como medio. Y este esasbade la indicacion
terapéutica, en que el aborto esta autorizadogadvar la salud o vida de
la madre.

-Indirecto: es aquel que se produce como efecto secundario e
inevitable previsto, pero no querido, de una acddena, exigida por
razones graves, compensatorias del efecto malabdeto, y si se pudiera
evitar, se evitaria. Este corresponde a lo algu@sominan aborto
terapéutico indirecto, que se produce como conse@ele tratamientos

médicos dados a la madre por razones de riesgosasl o vida. En él

17



no se desea la muerte del feto, pero su ocurreseiacepta como
inevitable.

Para los penalistas, el primer tipo de aborto prasgo importaria un
dolo directo, mientras que el segundo contendmiacelemento subjetivo
del tipo penal un dolo de caracter indirecto, loe gpodria tener
importancia a la hora de determinar la punibilidiadl aborto terapéutico
en nuestro sistema penal, sin embargo este temaspondera analizarlo

mas adelante.
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CAPITULO I
PROBLEMATICA EN LA APLICACION DEL ABORTO

TERAPEUTICO.

El aborto terapéutico es un tema que siempre hastido un
caracter polémico y que suscita confrontacioneslale$ punto de vista
ético y juridico. Este choque de posiciones nazdadcolision de dos
valores o bienes juridicos como son , por una parteda o salud de la
madre embarazada, y por la otra, la vida del fetmaseciturug la
denominada vida dependiente), conflicto consistenteel hecho que la
salvacion de uno de ellos significa necesariamerdetrimento del otro.

Esta discusién tiene especial importancia en us gano Chile, en
gue quedod aparentemente vedada la practica deuaratgpo de aborto
como consecuencia de la modificacion del articul® Hel Cabdigo
Sanitario en 1989, cuyo texto permitia la ejecuaéh aborto con fines
terapéuticoS , medida que va en contra de la tendencia muedigue se

aboga por sistemas menos restrictivos de accedmeb’?

1 El antiguo articulo 119 del Cédigo Sanitario eltela “Sélo con fines
terapéuticos se podra interrumpir un embarazo. pareeder a esta intervencion se
requerira la opinion documentada de dos medicagoios”.
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El plano ético y juridico estan tan estrechameirtewWados en éste
tema que es necesario realizar un analisis devassds posturas que hay
en una y otra perspectiva, posturas que influyen definitiva - si en un
determinado ordenamiento juridico se instituye o lao indicacion
terapéutica como excepcion a la punibilidad detalde aborto.

Lo légico es comenzar por las diversas argumentasioespecto de
la permisividad ética para proceder a la ejecud&unin aborto terapéutico
y, luego realizar lo mismo con los argumentos juodsl que se barajan al

respecto .

A. Problematica ética sobre la procedencia del aborto
terapéutico.
El punto neuralgico de esta discusién se encuaniréa idea de
considerar o no al nasciturus como una personatmumai es sacrificable
en pos del interés de la madre, cuya salud o \adausden ver afectadas

de continuar con el estado de embarazo.

12 Casas, Lidia,"La Despenalizacién del Aborto”. Réaide la Academia de
Derecho de la Universidad Diego Portales, SantikgGhile, N°2, 1993, pag. 35.
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Ademas, es importante examinar la problematicaticengue deben
enfrentar los facultativos para prescribir un ab@dmo solucion ante el
peligro que corre la vida o salud de la madre dpiiseadelante con la
gestacion, pues en definitiva su postura debe smrchada a la hora de
hablar de aborto terapéutico debido al trasfondatifico de la cual esta
revestida, y que debe ser tomada en cuenta pakelmoruna postura
racional.

Siguiendo al Diccionario de La Real Academia del&ngua
Espanola “persona”’ se define como “un individudalespecie humana”,
pero éste no da sefales respecto desde cuanddiesalemjue existe la
persona. Esto se debe a que el concepto de vidanaues un concepto
profundamente valorativo, lo cual no quiere decie ge daba pasar por
alto las realidades bioldgicas, las cuales debeartribair al sustrato
imprescindible sobre el cual se construye toddqguie valot®, dado que
los puntos de referencia habitualmente utilizadesa prealizar estas
valoraciones tienen que ver con la idea de lo quengiende por un ser

humano pleno.

13 Diez Ripollés, José Luis,“Comentarios a la Legigla Penal’”, Tomo IX,
Editorial Tecnos, Madrid, 1989, pag. 20.
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Desde ya se puede deducir que, si se adopta leiqgposie que el
feto simplemente no es una persona, no habria mipgablema en sefialar
qgue es totalmente sacrificable a favor de otron@domayor entidad como
puede ser la vida o la salud de la madre, no erdti mayor discusion al
respecto que impida realizar un aborto con fineptauticos, puesto que el
mayor valor de todos es la vida de una personau#h mo puede ser
perjudicada para hacer prevalecer valores cuabtainte inferiores . Sin
embargo, las cosas no resultan para nada sersiilkes considera que el
nasciturus es una persona al igual que la madtadale@ue se estaria
destruyendo un valor para salvar a otro de igutdiaah, y que claramente
el establecimiento de la indicacion terapéuticardgjen una situacion de
desigualdad al no nacido.

El problema en determinar si el nasciturus es parsm esta para
nada solucionado y las posturas son diversas pects no habiendo
conformidad ni siquiera en la respuesta que noslgsenalar desde
cuando existe la persona, diferencias que se dativersas areas como

son la cientifica, filosofica, religiosa, moralrigica, entre otras.
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Segun Ulpiano el concebido no nacido no era unasoper
considerandose parte del cuerpo la mddmue era sino una viscera.
Fundandose en el hecho de que, antes del part@ralo le era imposible
ejercer la patria potestad, la cual permitia, eotras facultades, que el
padre pudiese contar con la compafiia de su hijartamlolo de la
madré>. Era por ello que la mujer podia practicarse uortabcon total
libertad mas audn si su vida o salud corren peli@io. embargo, esta
postura tiene como contrapartida el hecho de gtetcetiene vida propia a
diferencia de otros 6rganos, y que, como el misrmablo lo sefialaba,
cuenta con la posibilidad de que en el futuro fuenaser humano,
caracteristica que lo haria distinguirse de losdog propiamente tales.
Ademas, el feto es -a lo menos- poseedor de vidaha, idea que es tan
extendida que no merece mayor argumentagion.

Un sector significativo sefiala que hasta el nacitoieo hasta fases

avanzadas del embarazo no se puede hablar de pedsimdo a que la

14 Messina de Estrella Gutiérrez , Graciela, “Biodbog, Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998, pag. 46.

15 pacheco Escobedo, Alberto, “La Persona en el Deregivii Mexicano”,
Editorial Panorama, México, D.F., 1992, pag. 80.

18 Ver Diez Ripollés, José Luis, op. cit., pag. 13.
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criatura debe tener la capacidad de vivir en foaum#noma de la madre,
circunstancia claramente perceptible en una persao@a, la cual ya no
tiene una relaciéon de interdependencia biolégicaatmo ser humano para
subsistir por si mismo, no existiendo esta indigllad consolidada por
parte del nasciturus. De esta manera fundamentapostura para no
obligar a hablar de persona desde la fecundd€ion.

Frente a lo anterior estan aquellos que considgtan desde la
fecundacion se puede hablar de vida humana. Lasrengtos empleados
van, desde una remisién aparentemente carentelal@aianes previas a
los datos de la biologia, considerando los crisedatropologicos meras
argucias, a la muy extendida opinion de que desdencepcion el ser en
gestacion posee el cddigo genético completo quenipier todo su
desarrollo posterior, pasando por la idea de qedaléa fecundacion se
aprecia un desarrollo ininterrumpido del ser humamnosaltos cualitativos

como minimo hasta el nacimiento.

17 idem, pag. 34. Entre los mencionados que apoysn pEstura estan Huerta
Tocildo, Mufioz Conde, Cuerda Riezu, entre otros.

18 {dem, pag. 35 y 36. Entre los citados estan Diezekb, Zamorano Velayos-
Reinoso, Serrano Ruiz-Calderon.
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Interesante es la postura del profesor José Lweg Ripollés que
sostiene que al nasciturus se le protege en ladaedh que es posible que
pueda dar lugar a una persona , si se quiere,amnaes una esperanza de
persona 0 una persona en potencia. Sefialando, sdgmedeste dato no es
suficiente para darle la calidad de persona alitoass, no obstante que
tenga vida humana actual, la cual puede estar stanatlimitaciones,
Yentre las cuales podemos incluir el caso en quemblarazo ponga en
grave riesgo la vida o salud de la mujer.

Por otra parte, es claro que la postura de laiggléatdlica es firme
al sostener que las personas existen desde el nmdwia fecundacion, y
por ello condena todo tipo de aborto querido coma fcomo medio, por
ser un desorden moral grave, en cuanto persigelnaacion deliberada
de un ser humano inocente. Y que el aborto termoésblo es permitido
cuando es indirecto, es decir, cuando procurandalear tanto a la madre
como al hijo, accidentalmente se produce la mudggteste Gltimo. Esta

doctrina se funda en la ley natural y en la palat@ios,? por lo que

19 jdem, pag. 36.

%0 Esta postura es expresada por el Papa Juan Fablo Ia Carta Enciclica
Evangelium Vitae, de 25 de marzo de 1995.
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desde el punto de vista moral cristiano , todo tabprovocado directo,
incluido el terapéutico, es inmoral, pues conséituyn homicidio. Al
mismo resultado llega la moral natural, adn presemdo de
consideraciones religiosas. Solo el aborto terageutindirecto es
autorizado moralmente.

Entonces, al no estar bien delimitado el comiereztadxistencia de
las personas, el verdadero problema que se presengsta parte es
justificar la practica del aborto terapéutico datpostura mas conflictiva ,
gue es aquella que sostiene que el feto es unangers

Se ha llegado a sefalar que es justificable eltalberapéutico por
la razon de que existe un principio de legitimadsé que permite matar a
otra persona para defenderse , por lo que tamigigpodria matar a un
individuo en gestacién que atenta contra la vidalad de su madre. Sin
embargo, por otro lado, se replica diciendo quéndose del aborto
terapéutico no existe una voluntad de matar o Hesigor parte del
nasciturus, voluntad que si existe cuando se hadbléegitima defensa.

Cuando uno se defiende de un individuo que atadgdeh no es quitarle la

2L Prech Pizarro, Jorge E.“Consideraciones éticoljtas sobre el aborto
terapéutico”. Revista Chilena de Derecho, vol. XIX°3, Santiago, 1992, pag. 509-
525.
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vida, sino salvaguardar la del atacado. En el dasaborto terapéutico el
feto no esta agrediendo sino que esta en unaisitude dependencia de la
madre, y si no hay agresion, tampoco puede halpdinie defens3.
Otros sefialan que, en realidad, lo que justificabelrto terapéutico es el
estado de necesidad de la madre que ve afectaddaso salud a causa
del embarazo, sin embargo al ser un tema masdgarglie moral éste se
tratara mas adelante.

Finalmente, también se podria sefalar que la coait@®n entre
salud de la madre y vida del feto, el parangon asséquilibrado puesto la
vida del que esta por nacer no puede ser instrafiEada en pro de la
salud de la madre (pues seria un valor secundambef a este). Ademas
hay que tener presente que la maternidad en sheupo riesgo, como

cualquier otra tarea en la vida, para la propiadsal

22 Ver Diez Ripollés, José Luis, op. cit., pAg. 63.

23 Sgreccia, Elio, “Manual de bioética”, Editorialdbia, México D.F., 1996, pag.
369.
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A.1 Consideraciones bioéticas del aborto terapéutic

Definitivamente es fundamental tener en cuentaokstyra de los
facultativos en esta materia, porque en lo concsetio ellos quienes
determinan si se deberd proceder a la ejecuciéralmto terapéutico,
decision - como se vera - que no resulta del tadib de tomar.

En esta parte de la presente obra me parece mtéeel® sefalado
por Elio Sgreccid, en cuanto al tratamiento que le da al abortgpéeréco
mirado desde esta perspectiva, puesto que, paes élecesario realizar
ciertas observaciones y distinciones en este tema.

Este autor no esta de acuerdo con la denominaeidtecapéutico”
gue se le da al aborto en estos casos, puestoase trataria de una
terapia, ya que no reuniria una de las condicipaes que se pueda hablar
de principio terapéutico, ya que la intervenciéndio@-quirdrgica busca
directamente curar o eliminar la parte enfermacdelpo. Siendo que, en
este caso, no se trata de actuar sobre una enfaiiredo que mas bien se
piensa en la supresion del feto (sano) para eyitarse agrave la salud o el
peligro de muerte. En que el paso no es desdeidnaerapeutica sobre la

enfermedad para alcanzar la salud, sino que massdsgieconfigura una

4 {dem, pag. 364 y siguientes.
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accion sobre lo que esta sano (el Feto), para pirewea enfermedad o el
peligro de muerte. Que a lo sumo, seria mejor halganterrupcion del
embarazo en presencia de peligro para la vida mdale la madre.
Incluso hay médicos que sefalan directamente queomsadictorio el
término de “aborto terapéutico”, puesto que nouwsp decir que el matar
a una persona es una terapia.

Sgreccia, sefala que solamente el denominado aliwticecto
entraria en la acepcion propiamente terapéuticajees aquel aborto
producido consecuencial y necesariamente pordaviemcion realizada en
la madre para salvar su salud o vida, y no debglgease usé como medio
o como fin de sanacion, colocandose como ejenfpicotel caso en que
se extirpa un tumor uterino, lo cual importa indiegnente la muerte del
feto. Este tipo de aborto ni siquiera se discutegsfp que es
completamente ético, incluso el mismo Vaticano dstacuerdo con él ,

incluso algunos afirman que es el Unico tipo detabgue esta permitido

% Dr. Patricio Ventura-Junca, Director del CentroRleética de la Universidad
Catolica de Chile, en opinién sobre el aborto téusipo, en reportaje realizado por
Loreto Aravena y Fernando Bianchi, en Revista QagaPEditorial Copesa, en edicion
de 26 de abril de 2002.
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en Chile®® Es por ello, que interesa la forma en que éticénseria
procedente la practica de un aborto directo cagsfiterapéuticos”.

El Dr. Mauricio Besio Rollerd, siguiendo a Sgreccia, sefiala que el
aborto terapéutico directo en la literatura médmauso en la mayor parte
de las legislaciones nacionales, tendria los gigesealcances:

1- Se propone el aborto “terapéutico” como Unicaim@ara salvar
la vida de la madre, porque la continuacion delaadn representaria con
certeza moral la causa de la muerte de la madestarhipétesis nos puede
dar lugar a dos situaciones:

a) que la prosecucion del embarazo importe la muatgira de

ambos;

b) que la continuacién del embarazo importe con sdgdrila

muerte de la madre, pero con la esperanza de sdllugo.

2- Se propone el aborto “terapéutico” para salvetarda salud de

la madre. También esta hipotesis puede dar proceden las

siguientes situaciones:

%6 \Ver Prech Pizarro, op. cit ., pag. 509 a 525.

2" \er en Besio Rollero, Mauricio, op. cit., pag.834.
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a) que la prosecucion del embarazo represente uroriesgal para
la vida de la embarazada, mas aun que un dafisaduld

b) que la continuacion del embarazo impligue un agrémato
permanente de la salud de la madre;

c) cuando se configura una afectacion de la salud erergl,
entendiéndose como “el estado de completo biendisiao,
psicolégico y emocional” ;

d) cuando se produzcan repercusiones psicolégicasades del
previsible empeoramiento de las condiciones ecoreBnpor el
hecho de que se trata de una concepcion no deseaquta, el
temor o la prevision de un feto con defectos donalaciones.

Como se puede ver en estos casos, en la extersitanekpresion

“aborto terapéutico” se podrian incluir otras fosntge indicaciones como
la eugenésica o socio-econOmica, las cuales somadtante dudosa
justificacion, y no permiten una interpretaciontg® sanitario ni de tipo
juridico. Es por ello que es fundamental tener ensideracion las

siguientes observaciones:
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a) se deben presentar de hecho condiciones organicas ¢
complican el embarazo, o en las cuales el embdraze que la
salud se agrave;

b) no debe ejecutarse la interrupcion del embarazadmualicha
accion no acarrea una mejoria sustancial de ld;salu

c) no debe practicarse el aborto cuando, a pesar @e efu
agravamiento es real, pueda ser afrontado oo@todos
terapeéuticos diversos de la interrupcion.

Sgreccid® sefiala, con una clara tendencia en contra detijpolale
abortd® - salvo por el denominado “aborto indirecto”- tisr parametros
que pueden servir a la orientacion de ideas y mesiopro aborto
terapéutico:

1. Que la persona humana es valor maximo en el owymcsciende
cualquier otro bien temporal y cualquier considémaeconomica, pues la

vida de cada individuo no es solo un bien socialiénable, sino también

8 \er Sgreccia E., op. cit., pag. 368 y 3609.
2% En su obra Sgreccia deja ver su postura que masidl nasciturus como

persona, no negando ser partidario de la posici@n histéricamente a mostrado el
Vaticano respecto al tema.
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un bien social y de todos; por lo que la sociedaetla obligacién de
defenderla y promoverla.

2. No se puede subordinar la vida de una persomatiaos sociales,
ni siquiera de una persona en particular. Estoebe @ que la sociedad es
para la persona y de las personas, por lo el llamadhcipio del
“equilibrio de los valores” no tiene aplicaciérsde el punto de vista ético
cuando se pretende aplicar la justificacion sodell aborto. No es el
equilibrio lo que se debe buscar, sino la armonsalyordinacion de los
valores sociales respecto de la vida de la pefsom@ana, porque el feto es
persona y se estaria de otro modo justificando s@simato a favor de
valores de menor entidd®Por esta razén quien autoriza el dar muerte
directamente a una persona inocente lesiona af ealaue se funda la
sociedad y cada una de las personas.

3. Que la vida fisica representa el fundamento gmome
indispensable de todos los demas valores persorizdepor ello que el
aborto, aunque sea “terapéutico”, equivale a laesign total de todos los

valores temporales que se fundan necesariametdeveta fisica.

30 Mackie J.L. ,“Etica, la invencién de lo bueno y riealo”, Editorial Gedisa,
Barcelona, 2000, pag. 224.
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4. No se puede invocar abusivamente el principayafiéutico”,
puesto que en la mayor parte de los casos es @tnposible recurrir a
otras alternativas que no implican la supresiétadeda del feto.

5. La obligacion ética de la sociedad, de la ceeyaile cada uno en
particular es prevenir con medios legitimos y digifas situaciones de
riesgo y deterioro de la salud de las gestantes.

Por lo que en definitiva Sgreccia concluye:

a) Es deber del médico sostener la vida tanto dealdre como la
del nifo y proporcionar todos los medios para queaven. Que entre
estos medios no se puede dar muerte directameriétoalpues la vida
inocente no puede ser suprimida directamente pgunia razon al ser un
valor trascendente, ni directamente sacrificadavarfde otros aunque sea
para salvar a alguien.

b) No se puede elegir salvar la vida de la madreiaado
directamente para suprimir al hijo, porque nademdi derecho de elegir
sobre la vida ajena. Este es el caso en que sé pgexe la madre va a
morir si prosigue el embarazo, con la esperanzgudese salve el hijo, y
es aqui en donde se recomienda practicar una aesares del

fallecimiento o, si es posible, esperar hasta eineamio de la muerte
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natural de la madre. Incluso Sgreccia recomiendaenar artificialmente
con vida a una mujer con muerte cerebral, a fihater que el feto llegue
a una etapa de desarrollo que pueda permitirlerigiasautonoma fuera del

Utero.

A.2 La problematica del aborto eugenésico.

Esta expresion ya esta en desuso por dos motigogvpcar ciertas
ideologias racistas y porque de hecho en muclsos c le disfraza como
aborto terapéutico, en cuanto que la presenciafatel afectado por
malformaciones o defectos implica una amenazalpaalud psiquica de
la madré”.

Fuera de consideraciones racistas, se ve a estal@ipndicacion
como un medio para impedir que estos sujetos ca@enna vida no
humana, pero, sobre todo, para evitar una cargsadeficios para las
familias y para la sociedad.

Desde un punto de vista ético, en estos casosuy @ano general,

se plantea la obligaciéon de promover la investiyagr el apoyo para

31 Especialmente si se toma en consideracién el pomapie da la Organizacion
Mundial de la Salud que define la salud como uadestle completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente como la ausenceafetxiones o enfermedades.
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prevenir las causas de las malformaciones, y apayas familias con
medios adecuados cuando se produzca al nacimienéstds sujetos que
imponen indudables cargas humanas y econdémicasces \ificiles de
soportar

Como se puede apreciar claramente en este puntdifagntes
respuestas a la situacion del aborto terapéuticqpreducen por la
diversidad de actitudes o posturas que se tengaect® a la criatura que
estd por nacer. Y de esto se puede dar como muy beemplo la
Declaracion de Oslo de la Asociacion Meédica sobie Aborto

Terapéutic®, que fue adoptada por la 242 Asamblea Médica Milindi

32 5greccia E., op. cit., pag. 373.

33 Su texto actual sefiald) El primer principio moral que se impone al médisaek
respeto a la vida humana desde su comieB}das circunstancias que ponen los
intereses vitales de la madre en conflicto conirdsreses vitales de su criatura por
nacer, crean un dilema y plantean el interrogaggpecto a si el embarazo debe o no
ser deliberadamente interrumpid®). La diversidad de respuestas a esta situacion es
producida por la diversidad de actitudes haciaida de la criatura por nacer. Esta es
una cuestion de conviccién y conciencia individaajee debe ser respetadaNo es
funcidn de la profesion médica determinar las adés y reglas de una nacion o de una
comunidad en particular con respecto a este aspeto, si es su deber asegurar la
proteccion de sus pacientes y defender los deretlaonéedico dentro de la sociedad.
5) Por lo tanto, donde la ley permita el aborto tewéipé, la operacion debe ser
realizada por un médico competente en la mater@n yin lugar aprobado por las
autoridades del cas®) Si un médico estima que sus convicciones no le ipEmm
aconsejar o practicar un aborto, €l puede retirgisenpre que garantice que un colega
calificado continuara prestando la atencion meédijaEsta declaracidon, si bien es
respaldada por la Asamblea General de la Asociddiédica Mundial, no debe ser
considerada como obligatoria para ninguna asociati@mbro en particular, a menos
que ella sea adoptada por la asociacion miembro.
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Oslo, Noruega, en agosto de 1970 y enmendada @&s2l@&samblea de
Venecia, Italia, en octubre de 1983, la cual taropesc categorica frente al
tema, dejando la solucion a cargo de la ética prafiel.

Finalmente, para concluir, resulta interesantelaeftme el Codigo
de Etica del Colegio Médico de Chile, en el titllpart. 26.,De los
deberes del médico hacia los enfertnamcoge los principios de esta
Convencion, al sefialar, por una parte: “El médico debe respda vida
humana desde el momento de la concepcion”.

Sin embargo, este mismo codigo plantea la posaullde realizar un
aborto cuando:

- se efectia como medida terapéutica;

- la decisién sea aprobada por escrito al menosdpsrmédicos
escogidos por su competencia,;

- la operacion sea efectuada por un médico esstaial

Por otra parte, el articulado contempla que “snébico considera
gue su conviccidon no le permite aconsejar o efeainaaborto, €l debe
retirarse, permitiendo la continuidad del cuidadédimo con otro médico

calificado”.

34 Ver Vivanco, Angela y Besio Rollero, Mauricio, agit., pag. 15-16.
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B. Problematica juridica sobre la procedencia del abdo

terapeéutico.

Desde esta perspectiva se nos presenta un probiemnter que en el
caso del andlisis ético de la procedencia del alierapéutico, es decir, si
se considera persona al nasciturus igual que laenadi éste merece o no
igual proteccion por parte del ordenamiento juddiespuestas que son
determinantes a la hora de decidir si se permtgfisar al no nacido en
favor de la vida o salud de la embarazada, y quentaaimente
determinara la punibilidad de las conductas destimaa suprimir la
llamada vida dependiente. Sin embargo, se tratara mucho mayor
énfasis el tema de la proteccién de la vida detinasis por parte del
ordenamiento juridico y los limites a esta prot@cciporque el conflicto
de la calidad de persona del feto practicamenégst a nivel ético.

En el ambito juridico la nocién de “persona” haiado a traves de
las sociedades y los tiempos. Siempre tuvo algonaxtdn con criterios
biologicos y filoséficos, pero no se puede decire gaquellos sean

idénticamente seguidos por el ordenamiento juridicgperanté.

% Ver Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela, @p, pag. 43.
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Practicamente la mayor parte de los ordenamientmsomales no le
reconocen al feto la calidad de persona, sin embdray otros como el
derecho argentino, que reconoce en el articuloe7€udCddigo Civil que
desde la concepcion en el seno materno comienzxisdencia de la
persona y que los derechos que puede adquiriiseltnaus estan sujetos a
condicion resolutoria, desapareciendo si nace mffeA diferencia del
derecho chileno el cual sefiala en el articulo 14Cdeligo Civil que la
existencia legal de las personas principia al namar lo cual se podria
afirmar que los no nacidos no son juridicamentssicierados personas, lo
que implicaria una contradiccion puesto que se @ocandice a la
prohibicion del aborto terapéutico, puesto que Sari ponderando la
vida del nasciturus con igual valor que el de um@@na nacida.

Segun el profesor Etchebettgi se afirmara que el nasciturus
tuviera un derecho a la vida igual que el de lasqmas, las reglas civiles
y penales que la regulan serian inconstituciongles establecer

consecuencias diferenciadas. Por lo que el fettem@ un derecho a la

% jdem, pag. 46.

37 Etcheberry, Alfredo, “Derecho Penal”, Tomo IIf, &icién, Santiago, 1998, pag.
91 a 93.
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vida igual que el de las personas. Una posturatipaatente idéntica
plantea Bustos Ramir&zreafirmando que la vida de las personas se inicia
al nacer, y que los derechos que le son protegititesto son infimos en
relacion a los derechos que se les resguardaperdana. Por otro lado,
hay quienes sostienen que al feto se le reconocmisho derecho
subjetivo a la vida de que son titulares los queguivocamente son
personas, esto es, los seres humanos natidos

Sin embargo, para no enfrascarnos en una luchaosteiras que
chocan entre si, y que no nos llevan a una coclgfinitiva a si el feto
es 0 no persona, lo mejor en este punto es coteeeoluciones que se
proponen para justificar la muerte del feto a fad®ida vida o salud de la
madre a nivel juridico, puesto que si la soluciérfutsmudamenta sélo en el
hecho de reconocérsele la calidad de persona @l ldetdiscusion se
tornaria un circulo vicioso de argumentos en pem\contra de una y otra
postura, que hacen sino aparecer incoherencias nemrdenamiento

juridico y atenta contra la armonia de las soluesonon que éste debe

3 Bustos Ramirez, Juan, “Simposio: Penalizaciénspeiealizacién del aborto”, en
Revista de la Academia de Derecho, N°2, Universidiago Portales, Santiago, 1993,
pag. 19 y siguientes.

39 Ver Prech Pizarro, Jorge E., op. cit., pag. 5623
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contar. Pues el problema no se agota en poneraeudgedo respecto a lo
gue es persona, Sino que es menester igualmentisgireue clases o
grados de desarrollo de la vida humana son capacesrecedores de
proteccion juridicd.

Segun Diez Repoll&sel que la vida humana no sea un derecho
absoluto es algo que comparte una porcion sigtifecade la doctrina,
para la cual no hay ningin ambito protegido juddiente que no sufra
limitaciones en su tutela en situaciones de cdnoflic

Por el contrario hay sectores que consideran k& emino un valor o
derecho absoluto, eventualmente apoyando la impteildn de su
relativizacion o graduacion, por lo que aquellos gpoyan esta posicion
se ven obligados a negar la cualidad de persdetoal

Cuestion distinta es la de si, aceptada la refaitidbn de la vida
humana, debe otorgarse menos valor a la vida deltaeus frente a la del

nacido.

“%ver Diez Ripollés, José Luis, op. cit., pag. 34.

“!idem, op. cit., pag.61.
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Las posturas relativizadoras implican un realce ladetendencias
gue parten de que la vida del feto va progresand@ker y/o proteccion a
medida que avanza en su desarrollo hasta coneegtirsin ser nacido.

Otro sector doctrinal, mas numeroso, remitiéndostergmenos
psicoldgicos-sociales mas o0 menos precisos o0 a rndesdas
concepciones juridicas de gran tradicion, prefegratizar puntos de vista
ligados a la aceptaciones del nuevo ser por laedadi En que el
nacimiento marcaria el instante decisivo de cala @lena recepcion de
ese nuevo ser en la comunidad, quien a partir denees entraria a
participar en la convivencia social, en un planagdeldad con al resto de
los ciudadanos, expresion de lo cual seria su deraiion como
person&, por lo que la mayor proteccién por parte del paseiento
juridico se explica por el salto cualitativo quep@oe el nacimiento que

importa su integracion a la comunidad

“2idem, op. cit., pag. 62.

*3 Laurenzo Copello, Patricia,“Comentarios al Cédigenal”, parte especial I,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag92
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En atencion a lo expuesto se expondra sintéticarantsolucion
gue se propone para atender estas situacionesctivafi, la cual tiende a
la armonia de los intereses en juego.

Asi, resulta bastante interesante el sistema deotaleracion de
intereses en conflicto, en que dependiendo del gescse le da a la vida
del feto frente a los derechos de la madre- comsopa nacida- se podra
disponer la muerte del gestado en favor de dickosctios con una mayor
o menor facilidad, todo esto en atencion a lasinstancias que se den. Y
para ver como opera este sistema, buenos ejempio$os que dan la
legislacion Norteamericana y Alemana.

En EEUU este sistema se baso en la jurisprudeneiaento el caso
Roe v. Wad¥ de 1973, en que la Corte Suprema Federal de EEdtd s
las bases para que los Estados federados al fegidlee el aborto no lo
despenalizaran por completo, puesto que se leslifjgaciones al
respecto, limitaciones fundadas en los intereseshg@y en juego cuya

ponderaciéon se basa en el tiempo de gestacionstBermanera se sefialaba

4 stith, Richard, “¢El embrién como persona? El @phmdamental del derecho”,
en “La Bioética, un reto del tercer milenio”, 2°rfpiosium Universitario, primera
edicion, del Instituto de Investigaciones Juridicks la Universidad Autonoma de
México (UNAM), México D.F., 2002, pag 113 a 115. BEmeferencia a la sentencia
pronunciada por la Corte Suprema Federal de EEWA2 de enero de 1973.
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que conforme a la “regla de los intereses”, aneededminar el primer
trimestre de embarazo, la practica de un abortoueea decision que
guedaba entregada al médico, el cual debia atealdbienestar de la
mujer, el cual es el interés predominante; durahtegundo trimestre, el
Estado puede intervenir regulando la practica deirta de un modo
razonable en funcidén de la proteccion de la saldd yida de la mujer
embarazada, y en este trimestre el nasciturus eguyia un peso
cualificado, pues no por cualquier motivo se pugaterizar su supresion;
a partir del tercer trimestre, el Estado puedauswlprohibir el diagnostico
meédico, puesto que el feto tiene ya la capacidadvileextrauterinamente
lo que no lo diferenciaria mayormente de las pasaoracidas, y el aborto
s6lo seria admisible si es necesario para la pma@asén de la salud o la
vida de la madre.

Este sistema de trimestres durdé en EEUU hasta d®9Rie la Corte
Suprema Federal, a proposito del caso Planned tRacehof Southeastern
Pennsylvania v. Casey, definié su nueva posici@ncacdel aborto, en que
la ponderacion se hace fundandose en la viabilighdeto, conjugandose

en tres principios:
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1)Antes de la viabilidad del feto, la mujer tierexetho a escoger el
término de su embarazo; 2)una norma legal estalalgrara implementar
el interés del Estado en la proteccion de la vatal fque imponga una
carga indebida en la decision de la mujer antedadeiabilidad es
inconstitucional; 3)después de la Vviabilidad, eltale puede
legitimamente, si asi lo escoge para protegedkfetal, regular o incluso
prohibir el aborto, salvo cuando el aborto es remoesconforme a un
adecuado juicio médico, para la preservacion dgalad o la vida de la
madre.

Por lo que se puede afirmar que en el caso nortezme, los
derechos de la mujer son preponderantes por sahidd del feto, pero la
vida de este ultimo va adquiriendo un mayor pesdaemedida que va
adquiriendo viabilidad, pero siempre es posiblertaiben caso de que el
embarazo ponga en riesgo la salud o vida de laegmadr

En cuanto al caso germano, la postura del TribQualstitucional
Federal Alemaft sefiala que la vida del feto constituye un limideapla
autonomia de la mujer, por lo que se le reconoqgram peso a la vida del

gestado. Sin embargo, el deber de proteccion deitneus no es absoluto,

“>idem, pag. 115y 116.
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en el sentido que no reconozca limites frente asadbienes juridicos. Y
gue particularmente resultan afectados por la pegir de la vida del no
nacido otros derechos como son la dignidad, elctiere la vida y la

integridad corporal y psiquica de la mujer embataz&or lo que el

ordenamiento juridico le impone a la mujer el debtersobrellevar el

embarazo. Sin embargo, dicha obligacion es ineeigibando esta carga
excede la medida de afectacion de la autonomiaadendjer que

normalmente va unida al embarazo, por lo que eslberdes inexigible

cuando dicho embarazo constituya un peligro paxedi o la salud de la
mujer.

A diferencia del caso norteamericano, en Alemaegide da gran
peso a la vida del feto en el ordenamiento jurid®io embargo, la vida
del nasciturus esta limitada, y entre esos linse®ncuentra el caso en
gue el embarazo constituya un riesgo para la saliuda de la madre.

En consecuencia, si se ponderan los dos bienedicpsi en
conflicto, y se favorece, otorgandole una mayordeoacion a la salud o
vida de la mujer, no hay duda de que el feto esfisable, lo que no
significa que no se reconozcan limites a la lilment@ra abortar. En

cambio, si la ponderacion favorece al feto, tampsigaifica que éste se
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encuentra absolutamente protegido, pues tambiéace@ocen limites, y
gue en el caso del aborto terapéutico la mujer gpaetliar amparada por
un estado de necesidad defensivo, el cual pueddrimdeel caracter de

justificacion.
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CAPITULO 1lI
ABORTO TERAPEUTICO EN LA CONSTITUCION

POLITICA DE LA REPUBLICA.

A. Historia del articulo 19 N°1 inciso 2° de la Caostitucion
Politica de la Republica de Chile.

A continuacion, para entender la problematica depl&cacion del
aborto terapéutico en nuestro Sistema Juridic@, est en cuanto a la
posibilidad de que un aborto con fines terapéutiedlegase a permitir y
practicar sin incurrir en una vulneracion a loscppos constitucionales,
comenzaremos por el génesis del problema: la Goaigin Politica de la
Republica de 1980.

El articulo 19 N° 1 de la Constitucion aseguradatpersona, por
una parte, el derecho a la vida y a su integrigadaf y psiquica y, por otra
parte, dispone que la ley protege la vida del gi@ por nacer; resulta
necesario precisar que en las Cartas anterioréa hah notoria omision al
respecto, argumentandose, para atenuar la cardatieeconocimiento,
gue se daba este derecho por supuesto y que a@an#itbase de los otros

gue si se reconocian en dichos textos normativos.
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Asimismo, conviene fijar que el aludido reconocinmee en la
actualidad no queda resuelto a nivel de ley o da folente formal del
derecho de inferior jerarquia sino que, por le r@o, se sustenta o deriva
nada menos que de una norma de rango constitucional

Es asi como nuestra Constitucidon Politica rezauanaso segundo
del primer numeral del articulo 19:& ley protege la vida del que esta por
nacer”.

Esta materia comenzo a discutirse a partir dedebiseN® 84 de la
Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Rualite la Republica, en
gue se continuaba la discusion respecto del Capsnlbre las Garantias
Constitucionales, celebrada con fecha 4 de noviembrl974, a instancia
del profesor y comisionado Jaime Guzman Errazauigen sefialé a este
respecto que siempre habia echado de menos lagcacsa del derecho a
la vida como el primero de todos los derechos. €rdg que era evidente
gue su consagracion exige pronunciarse respecla cdenstitucionalidad
de la pena de muerte que, a su juicio, debia marsencomo una
posibilidad a la cual el legislador pueda acudmocsancion a un delito

determinado. En cambio, creia que quedaba exctlédmyo- y que habria
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que mencionarlo — es el aborto, puesto que el derex la vida
evidentemente excluye y hace ilicito el aboffto.

Sin embargo, es a partir de la sesion 87, efectoaddecha 14 de
noviembre de 1974, donde el tema del aborto esrimate discusion por
parte de los comisionados.

De este modo, el profesor Guzman sefial6 que alagoms el
derecho a la vida fluye también la necesidad delewar el aborto en la
Constitucion’’

Por su parte, Jorge Ovalle sefial6 que no era padidel aborto,
sin embargo no creia que debia ser materia carietial, indicando
ademas que éste estaria condenado indirectamectasagrar el derecho
a la vida. Y aun cuando no era partidario del apawvnsideraba que hay
determinadas circunstancias que lo justifican, epeeal, en todos
aguellos casos en que en virtud de un delito- céamwiolacién, por
ejemplo —una mujer engendrare un hijo no queridoefia. Pareciéndole

gue, en esas circunstancias, el aborto se juspfm@amente. Finalmente

% Republica de Chile, Actas Oficiales de la Comisifn Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de La Republica, Sesion 84die Noviembre de 1974, pag. 13.

*’" Republica de Chile, Actas Oficiales de la Comisifen Estudio de la Nueva

Constitucion Politica de La Republica, Sesion 8714lde Noviembre de 1974, pag. 11
y 12.
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deja constancia de que no era partidario de gUenfstitucion tratase esta
materia propia de la legislacion peffal.

Enrique Ortuzar, sefialaba que si se consagrabaredéaia en la
Constitucion en términos absolutos, el legisladorpodria permitir el
aborto ni siquiera en los casos en que pudierguséficado desde un
punto de vista moral o socidl.

El profesor Silva Bascufian estimaba que no se pgogiadir que
una persona naciera, aun cuando ella sea prodecto becho delictuaf.

Jaime Guzman vuelve a intervenir indicando que ideraba
indispensable establecer este derecho como frgioold@el derecho a la
vida que se estaba consagrando. Que la prohibdebmborto tenia una
naturaleza de rango constitucional de caracter wngmtario o
aclaratorio del derecho. Siendo una materia qse, jaicio, no sélo podia
reservarse a la ley. Mas aun, creia que al diseutina ley acerca del
aborto necesariamente se podria invocar con reg@ué dicha ley puede

estar constrefida por el texto constitucional quesagra el derecho a la

“8 jdem. op. cit., pag. 12.
9 idem, op. cit., pag. 13.

* idem, op. cit.
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vida, y que vendria entonces una discusién sumamengorrosa de
interpretacion acerca de si la consagracion cosiital del derecho a la
vida permite o no permite la dictacion de una le gueda admitir el
aborto en determinadas circunstancias. Y que pi@r @zon, estimaba
indispensable tratar ese derecho en la misma @aiéh, ain cuando
consideraba que el aborto nunca era legitimo. @eraba que el feto
pasaba a tener alma y pasaba a ser un humanoldesoheepcion. Que la
vida no comenzaba con el nacimiento, sino con eepcion. Por lo que
el aborto se trataba lisa y llanamente de un hdmicaln por tragica que
sea la situacion en que se vea envuelta la maairegipndole indiscutible,
dentro de sus principios morales, que ella est@anh siempre a tener el
hijo, en toda circunstancia. La madre debia tehdrja aunque éste le
salga anormal, aunque no lo haya deseado, aunqupregucto de una
violacion o, aunque de tenerlo, derive su muerbegue es un homicidio,
y que todas las consecuencias negativas o dolol@sa&ntendia como el
deber de sujetarse siempre a la ley moral, cuakujee sea el dolor que

ello acarree, pues constituye, precisamente, ldgo® ha impuesto al ser
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humano. Por lo que creia que la prohibicion dertabdebe ser absoluta,
porgue a su juicio, en el orden moral lo es iguabe

En su intervencién Enrique Evans manifestdé que eotapdesde el
punto de vista de la conviccion moral y religiosa, criterios sustentados
por el profesor Guzman. Creyendo, como él, queentidhne derecho a
privar de la vida al que esta por nacer, cualesgugpie fueran las
circunstancias de la concepcion. Estimando quejedis posicion de la
moral individual, para quienes tienen la convicci@hgiosa de Jaime
Guzman, no hay duda de que el aborto esta prohiBidm que tiene la
duda si se debe proyectar esa posicion persoiraivedual a la vida
colectiva en una sociedad pluralidta.

Asimismo el profesor Evans propuso que podria adaske el
articulo 75 del Cédigo Civil, el cual sefala “L# lgrotege la vida del que
esta por nacer. El juez, en consecuencia tomaes tad providencias que
le parezcan convenientes para proteger la existel@dino nacido”. Pero
gue aun asi tiene dudas respecto de si este delmbseluto en esta

materia, como le parecia que era la posicion dem@nzen el sentido de

*L idem, op. cit., pag. 13 y 14.

*2 idem, op. cit., pag. 14.
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prohibir el aborto, o ser una norma flexible qualelezca lo mismo, pero
qgue autorice al legislador para privar la vida geé esta por nacer, en
ciertos casos sin que constituya delito, especrakneuando se trate de un
aborto terapéutico. Estimando, que si se va a goas&| derecho a la
vida, debe consagrarse, también, el derecho adi&a del que esta por
nacer, pero dejando abierta la posibilidad para ejukegislador en el
futuro, segun lo requieran las condiciones sociglesda, en determinadas
circunstancias, proceder con cierta flexibilidad.

Enrique Ortlzar sefialé que aunque que Jaime Gutanéarazon,
desde el punto de vista de la ortodoxia de locymios cristianos, disiente
de su criterio, ya que desde una posicion humarsacyal debia ser
consecuente, puesto que si debiera afrontar eledimafiana el problema
de decidir entre la vida de la madre o del hijagadp por el de aquella. De
modo que, si abocado a esa situacion en la vidamatde esa manera, no
seria sincero si se hubiese pronunciado a favorcalgemplar una
disposicion distinta en la Constitucion. Por lo gee consecuencia,
primero se colocaba como hombre frente a una sshleh dicho caso.

Asimismo, que le parecia que el problema era myppitante y delicado

>3 dem, op. cit., pag. 14 y 15.

54



como para resolverlo en la Constitucion, por lo gstmo que seria mejor
no consagrar expresamente el derecho a la vidgu#geksta por nacer y
dejarlo entregado a la proteccion leyal.

Asimismo, Jorge Ovalle, pide a los demas comisiosague no
pretendieran proyectar la cabalidad de sus comriesi religiosas en una
Constitucion que estaba destinada a regir a tamosHilenos, sean 0 no
catdlicos>®> Ademas, sefiald que no se oponia que en ciertass cas
estuviese permitido el aborto cuando esté comprdenéd vida o salud e
incluso la dignidad de la madre, la cual puedertaraido y otros hijos, y
que dichos valores eran mas dignos de protecion.

En esta sesion el profesor Evans también manistdesacuerdo
con Jaime Guzman, en lo relativo a su postura sebaborto, ya que
también se opone a que los valores religiosos teefésran proyectados a

una sociedad que la concebia como pluralista.

> idem, op. cit., pag. 15
> jdem, op. cit.
*% {dem, op. cit., pag. 20

>"idem, op. cit., pag. 20 y 21.
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Y ante esto, Enrique Ortuzar manifestd que seiasémierpretado
con la postura de Evans, en el sentido de queehrteana del aborto se
debe desprender de las convicciones religiosas. u¥ comprendia
perfectamente bien que una persona, desde el plentsu conciencia,
justifiqgue plenamente, en un momento determinabaperto terapéutico
cuando se trata de salvar la vida de una madre ysijuembargo, desde el
punto de vista religioso, piense que en realidadreacto inadmisible e
inaceptable. Recalcando que aceptaba el abortpétgieo en un caso
calificado, cuando se trata de salvar la vida dmdare, la cual tiene el
derecho legitimo a la vida. Creyendo que debemi#drse a consagrar en
el texto constitucional el derecho a la vida y aumo, tal vez, seialar que
la ley protegera la vida del que esta por nater.

Al término de la sesion 87, se pueden observarsigsientes
posturas, por un lado, quienes eran partidarioprdkibir expresamente
cualquier conducta abortiva (en especial Guzmaiiva Bascuiian) y, por

el otro, aquellos que no son partidarios de referal tema (Ovalle) o

*8 {dem, op. cit., pag. 21
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derechamente lo entregan a la regulacion del &atpsl (Ortazar y
Evans)®

En la sesion 88, celebrada el 19 de Noviembre @4,J5sta materia
sigue en discusion, invitandose para tal efectporafesor José Luis Cea,
quien también consigné que el aborto es un crimgorylo tanto un
atentado en contra del primer y mas fundamentalodederechos del
hombre, que es el derecho a la Viia.

En esta sesidn 88, el profesor Evans sefialo qus tod integrantes
de la comision coinciden que debe consagrarseretide a la vida. Y que
el punto a debatir es si se debe dejar establemmddorma escueta o
desarrollada la proteccion de la vida del que @stanacer, y el de
introducir en el texto constitucional alguna dispids relativa al aborto;
ya sea para establecer que en virtud de la prétecainstitucional que se
le brinda al derecho a la vida y a la vida del gsi& por nacer, toda forma

de aborto queda proscrita, o bien ,para estable@enorma mas flexiblE.

% Navarro Beltran, Enrique, “La vida del no naciddog atentados contra ella:
¢admite el derecho chileno algun tipo de Abort@a®ticulo sin publicar, Santiago,
2002, pég. 2.

% jdem, op. cit.

®l Republica de Chile, Actas Oficiales de la Comisifen Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de La Republica, Sesion 833de Noviembre de 1974, pag. 20.
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Varios de los miembros de la comision, dentro desetl mismo
comisionado Evans, pensaron que si no se enconirebformula flexible
serfa mejor no abordar el tema en la Constitu&on.

El profesor Cea estimé que el derecho a la vidanederecho que
estd implicito en toda la Constitucion, y que aapede que no esta
expresamente consagrado en ella, ésta aseguradbobcho a todos los
habitantes de la Republica; y que los derechos hasmao soOlo se
conceden al ser humano que ya tiene una ciertaidaplajuridica, sino
también al ser desde el momento en que es concglhidsta después de
su muerte; opinando que el derecho a la vida debesagrarlo la
Constitucion y que el aborto es un crimen, aun dodraya personas que
no lo estiman asi y que se fundan mas que nadatesi$ que el feto no es
una person&’

Creia ademas el profesor Cea, que si se hiciemaennuesta, se
llagaria a la conclusién de que hay una enormddzghtle personas que
cree que realmente el ser humano, desde el moraergoe es concebido,

debe ser protegido, y que salvo el caso del alberapéutico- que podria

%2 idem, op. cit.

®3 idem, op. cit., pag. 21.
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ser perfectamente reglamentado en la legislacidalpao es licito, no es
legal, ni mucho menos constitucional atentar coétr&Considerando que
tal vez el sentimiento mayoritario del pueblo amiaba por ese camino,
pero es posible que sea una minoria intelectuabmany influyente y con
una situacion social bastante preponderante ldayoee opinién para dar
la sensacion de que existe un fuerte sector a tilabortd”’

Ademas Cea manifestd que el problema tenia muchfaldeia y
que existia confusion, afirmando que una enormeonaydel pueblo
chileno, sea por razones de indole religiosa o Inaransideraria
denigrante que el constituyente consignara la piosid de obstruir la
vida por otras razones que no sean las estrictanterdpeuticas en el caso
del aborto. Considerando que el constituyente delmnsagrar
explicitamente el derecho a la vida y reservar egislador la
reglamentacién del aborto terapéutico y la prosadip del aborto no
terapéuticd”

Enriqgue Ortazar, Presidente de la Comision, maidifegie en el

fondo, la opinién del profesor Cea era coincidecd@ la de algunos

% idem, op. cit., pag. 22

% idem, op. cit
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miembros de la Comision, dentro de los cuales s&aba é€l, volviendo a
recalcar que los miembros de la Comisiéon al trasia materia debian
prescindir un tanto de sus convicciones religioséosoficas, ya que la
Constitucion iba a regir para todos los habitamtesla Republica, los
cuales no todos tenfan las mismas convicciéhes.

Durante la sesién 90, de 25 de noviembre de 1%/4naliz6 cual
seria el alcance del mandato que se le da enrtdisal legisladdY, y
durante ella Silva Bascuiian estimd que - primere nada - existiria
acuerdo para establecer, exclusivamente, que garaselos derechos del
que esta por nacer, y que no se colocaria nadsamon al abort§®

Enrique Ortazar, estimé que, naturalmente, la leytggera los
derechos del que estd por nacer, entregando alddgr esta materia, y
que éste determinaria los casos y la forma en queumpliria dicha

tarea’®

% jdem, op. cit.
®7\Ver Navarro Beltran, Enrique, op. cit. , pag. 3.
® Republica de Chile, Actas Oficiales de la Comisifn Estudio de la Nueva

Constitucion Politica de La Republica, Sesion 902%ede Noviembre de 1974, pag.
13.

% jdem, op. cit.
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Tanto Ortuzar como Silva Bascufian precisaron qumeeel juridico
protegido no son los derechos en general del qidepes nacer, sino la
vida de ésté’

Jaime Guzman , ante esta postura, formula la ogante de cémo
el legislador debera interpretar este mandatocamdio que existian dos
posibilidades: dejarle una interpretacidn enterdenesbierta, o bien,
clarificar la interpretacion en la misma Comisiarfin de que , a lo menos,
como historia fidedigna de la Constitucion, puedevis de elemento de
interpretacion’!

El profesor Silva Bascufian sefiala que cuando aeestibleciendo
en la Constitucion que debe protegerse la vidajdelesta por nacer, de
ninguna manera se concede libertad al legisladar gegterminar, soberana
y arbitrariamente, de qué manera va a protegedamddo que no le
parecia que se pudiese argumentar que el legistasmaba libre para
hacer lo que desea en materia de proteccion ddelexhos del que esta
por nacer. Haciendo presente que para €l existarigbs de encargos al

legislador: un encargo de caracter explicito, quesiste en completar el

0 idem, op. cit.

"L idem, op. cit., pag. 14.
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sentido de la Constitucion, y el encargo implicqioe es el de hacerla
funcionar, pareciéndole que dentro de este Ultimsocpodria estar la
interpretacion correcta, pero cree que de ningusidena podria estarlo en
el primero. Afadiendo que no era su proposito deri@osibilidad al
legislador de que en un momento determinado, W un precepto
establecido en la Constitucibn para realizar algdrinsecamente
perjudicial

Por su lado, Enrique Ortazar expresé que, en @dlih que no se
quiso hacer en la Constitucion fue ni hacer pebtasel aborto terapéutico
ni condenarlo, y si esto no se hizo fue porqueesdéd entregado al
legislador la protecciéon de la vida del que estanaeer, tal como ocurre
con la disposicion del Codigo Civil, y estima qulie podria afirmar que
el aborto terapéutico constituye delito, porqueesta consignado como
tal.”®

Jaime Guzman creia que se pudo haber consagraectpmente

en la Constitucion el precepto que habia sugeyidme si hubiese un tipo

de aborto que se desee dejar al legislador paréodagitimare, entonces,

2 idem, op. cit., pag. 15.

3 idem, op. cit., pag. 15.
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ahi lo entenderia como un simple silencio, permiegin caso como una
declaracion de permisibilidad al legisladbr.

El comisionado Ortuzar recalcé, acerca del silengiee con €l no
significa que se haya o no permitido el abortopéutico, sino que se
dejaba al legislador la proteccion de la vida ded gsta por nacer, ya que
no se quiso adoptar ni una ni otra formula extremada Constitucion;
agregando que dentro de esta facultad que tentigiglador, se podra no
considerar delito el aborto terapéutico — como retiteque no lo era por
esos dias — ya que solo la practica maliciosa luet@ estara penada, por
lo que se desed dejar cierta elasticidad en edtrim?

Enrique Evans expreso al respecto que tenia fé legislador y en
los tribunales de nuestro pais, ya que creia gomder la jurisprudencia
y el legislador quienes iban a dar vida y fuereate precept6.

Por su parte Alejandro Silva Bascuian sefaldé em sstidn que
consideraba un avance del constituyente el est&biec solo el precepto

de proteccion del derecho a la vida sino tambiéorddeccion de la vida

"4 idem, op. cit., pag 15 y 16.
> idem, op. cit., pag. 16.

® idem, op. cit. pag. 17.
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del que esta por nacer, porque eso seria un bgemanto para que el
legislador no abriera la posibilidad a la legaliaacexcesiva del aborto.
Estimando que es evidente que no habia una prambidirecta y
absoluta, pero que existia una disposicion impligiie se fortalecia si se
incluia en la Constitucién dicha frase, y que de esanera el legislador
tendria una inclinacion por defender la vida ded gsta por nacéf.

El profesor Evans manifestd entonces que no temtréanveniente
en gue se conservara la frase, si se dejaba coresstanel Acta que ello se
hacia por las opiniones que él acababa de expgaegue dicha frase
implicaba un mandato flexible para no sancionarajmeente formas de
aborto terapéutico en que haya mediado una decrggponsable del
padre o del facultativ®

El sefior Ovalle también manifesté su conformidadrdmtener la
disposicion relativa a que la ley protegera la déhque esta por nacer,
porque no implicaba, de ninguna manera, la ideqgu#eel constituyente
pueda olvidarse del derecho a la vida de los quexysten; y que el

legislador deberia tratar con acopio de anteceslemformes técnicos y

" idem, op. cit. pag. 18.

8 idem, op. cit.
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estudios concretos que el constituyente no puestesariamente, tener a
la vista, por su tarea de caracter general, ellgmub del aborto, pero no
puede hacerlo con la libertad con que, por ejengd#oha abordado este
problema en paises nérdicos, porque el constitayeld#sea que lo
considere en forma restringida; agregando finalmeguoe, personalmente,
no solo era partidario del aborto terapéutico, sjne de otros casos mas,
que para él se justificaban en plenitud, y estintalel legislador, ante el
deseo del constituyente de no liberalizar la legish relativa al aborto, en
los términos tan amplios a que se habia referamrfa que consignar con
un espiritu restrictivo, consciente y muy concréts, diversos casos que,
desde el punto de vista que él tuviera, pudiesstifigar un abortd?
Finalmente el Presidente de la Comision, sefiorz@rflconsiderd
que se establece una regla general de condenaib,apor lo que no
podria dictarse una ley que lo hiciera permisip&rp el legislador podria
determinar si hay casos tan calificados, como artabterapéutico,

principalmente, que puedan no ser constitutivodetiéos®

" idem, op. cit. pag. 18 y 19.

8 jdem, op. cit. pag. 20.
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Lo anterior fue acordado con el voto en contraaimd Guzman, el
cual hizo presente que en todo caso, deseaba cmjmtancia de su
opinién convencida y contraria al precepto queasadaprobado, y de su
profundo desencanto de que, en realidad, la Coatit no fuera a tomar
una definicion en esta materia que a su juicida@smica conciliable con
los derechos humanos que por esos dias, lamentiiknestaban muy
deteriorados en el mundo; e indicando que no gmpéa ninguna de las
interpretaciones que se dieron por parte de losadeoomisionados,
lamentando haber quedado en minoria en un puntamportante, pero
que no deseaba insistir mas en &lo.

En la Sesion 407, de fecha 9 de Agosto de 1978qlnOrtazar
estimo indispensable dejar entregado al legisl&dproteccién de la vida
del ser que estd por nacer; porque si la Congiituderechamente lo
hiciere, estaria abocandose a un problema sumanuamfictivo y
delicado como es el del aborto; afiadiendo quenéajgedel texto residia
precisamente en que aclara el pensamiento de lasomya que de otra
manera podria prestarse para interpretar que |ati@laidn condena en

cierto modo el aborto. Recordando que, cuando seutith el punto, la

81 {dem, op. cit. pag. 20.
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mayoria llegd a la conclusion de que no podian imepEe creencias
religiosas propias en una materia tan delicadaagcéndental como una
norma de la Constituciof:

El profesor Guzman sugirié que la frase terminanma la entrega al
legislador de la “proteccion de la vida del ser @séa por nacer”, que
juridicamente era lo que importaba, y que se su@ran la referencia al
aborto y al parrafo siguiente, porque con ello giéaka tocar un tema
conflictivo y polémico, hiriendo a uno u otro seciotrasluciendo una
apreciacion que fue mayoritaria, pero no unaninmlrhente declaré ser
partidario de dejar el punto para la labor de mvsrpretes®

Por ultimo, el Presidente de la Comision, Sefod£ant, sefialé que
de este modo el legislador con mayor flexibilidaddra contemplar los
casos en que el aborto debe tener caracter deélictuague una
condenacion absoluta en el texto constitucionalrihabecesariamente
comprendido los casos de aborto terapéutico y @mogue la concepcion
pudiese ser la consecuencia de acciones violentascamsentidas,

situaciones que desde el punto de vista moral dalspuieden ser

82 Republica de Chile, Actas Oficiales de la Comisite Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de La Republica, Sesion 468@Adde Agosto de 1978, pag. 3340.

8 jdem, op cit.
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apreciadas de diferentes maneras, segun seaneksciars 0 principios
religiosos de quienes las juzguén.

De esta manera en el Informe Final de la Comis@rEstudio se
preciso acerca de la materia lo siguiente:

“La Comisidn estimd que la consagracion del dereehda vida
implica necesariamente la proteccion del que estamacer, porque, Si
bien la existencia legal de la persona comienza @onacimiento, no es
menos cierto que ya en la vida intrauterina tiema existencia real, que
debe serle reconocida. Se constitucionaliza aspumncipio que, por lo
demads, contempla nuestro Codigo Civil desde sadim.

La Comision estimd, sin embargo, conveniente dejdregada al
legislador la proteccién de la vida del que esta pacer™®.

El 12 de diciembre de 1978 Enrique Ortluzar, enekiés 58 del
Consejo de Estado, expuso la razén de haber estiblel derecho a la

vida del que esta por nacer. Sin embargo Juvenahdddez le hizo

presente sus dudas acerca de las ventajas deléraglia Constitucion una

8 jdem, op cit.
8 Republica de Chile, Informe Final de la Comisiém Bstudio de la Nueva

Constitucion Politica de La RepublicGalleres Graficos Gendarmeria de Chile,
Santiago, 1981, pag. 186 y 187.
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norma del Cédigo Civil, como es la proteccion det @sta por nacer. Pues
temia que esta innovacion pudiese dar lugar a eel@minterpretaciones
desaconsejables. Frente a esta observacion y qtrasformulan el
Presidente y los consejeros Ibafez, Philippi, HugriColoma, Enrique
Ortlzar insistié en la conveniencia de aprobardama propuesta u otra
semejante, con el fin de desvirtuar los cargossgu®rmulaban a Chile en
relacion al respeto de los derechos humanos. Sigmalonente aprobada
dicha norma por once votos a favor contra seisiengndose por lo tanto
el inciso 2° del articulo 19 N¥§.

Finalmente la Junta de Gobierno mantuvo sin maifanes el
texto contenido en el proyecto elaborado por elsémnde Estado, norma
aprobada por el plebiscito efectuado con fechaeldegptiembre de 1980 y
gue rige hasta la fecha, conforme el clual ley protege la vida del que

esta por nacer?’

8 \er Navarro Beltran, Enrique, op. cit, pag. 4 y 5.

87 idem, op. cit., pag. 5.
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B. El problema interpretativo del articulo 19 N°1 nciso 2° de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile.

Como se ha sefalado, nues@anstitucion en el inciso segundo del
primer numeral de su articulo 19 expredaa fey protege la vida del que
esta por nacer”.

Se debe indicar que frente a este precepto sedrarado diversas
interpretaciones, las cuales han nacido producla tita de claridad por
parte del constituyente en el texto de la cartaldumental, en cuanto al
mandato que éste le da al legislador. Es por esty gegun sea la
interpretacion que predomine, dependera la adrik&di del aborto
terapéutico en nuestro ordenamiento juridico. Lakerrativas
interpretativas que se dan frente a este precepo basan
fundamentalmente en su génesis, la cual esta c@uEgen las actas de la
Comisién de Estudio de la Constitucién de 1980a&8siterpretaciones, a
saber, son las siguientes:

1) Si se estima que el nasciturus es titular de denecho
constitucional a la vida, y que ese derecho escedsmente igual al
derecho a la vida reconocido a los seres humanodasa entonces ese

derecho tiene como deber correlativo por parteetgslador de prohibir
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absolutamente el dar muerte al feto, por lo quesiguiera cabria la
posibilidad de permitir el aborto terapéutico. Maesterpretacion es la
gue tiene una mayor difusion, encontrandose clartardetras de ella la
influencia de la Iglesia Catélith

Esta postura interpretativa nace de la propuestardéesor Jaime
Guzman, el cual era partidario de consagrar dinestde la prohibicion
del aborto en el texto constitucioffalpues segln éste “La madre debe
tener al hijo aungque le salga anormal, aunque Mm@aya deseado, aunque
sea producto de una violacién o, aunque de temenive su muerte...”,
postura que solo encontro apoyo en el profesomAtep Silva Bascufian.

El resto de los miembros de la Comision no eratidaaios de la
propuesta de Guzman, fundamentalmente porque gn&sixa de una
concepcion religiosa, incompatible con una Condtitu pluralista, y que
no se podia imponer semejante concepcion a todosiembros de la

sociedad politica.

8 Corral Talciani, Hernan,“Admisibilidad juridica das técnicas de procreacion
artificial”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 1%riago, 1992, pag. 464 y SS.; Soto
Kloss, Eduardo, “El derecho a la vida y la noci@ pmkrsonas en la Constitucion”,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXX\WH3, Seccién 12 Santiago,
1991, pag. 55y SS.

89 Ver Republica de Chile, Actas Oficiales de la @dédm Constituyente, Sesién
872 del 14 de noviembre de 1974, op. cit., pag. 14.
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Frente a las objeciones que encontré su postupaofEsor Guzman
retird su propuesta, declarandose partidario dar édjpunto para la labor
de los interpretéd

Entonces, esta interpretacion nace del método goidauComision
para expresar la voluntad del constituyente, en gara relativizar las
consecuencias de la proteccién de la vida del tuass| se establecié un
mandato de proteccion al legislador, el cual puederpretarse en el
sentido de que se le ordena proteger esa vida media prohibicidon
absoluta del aborto.

2) Una segunda postura interpretativa estableceslgoasciturus es
titular de un derecho constitucional a la vida, esmbargo ese derecho no
es esencialmente igual a la vida reconocido adossshumanos nacidos, y
qgue en razon de esa condicidon diversa, de esteliere se desprende
como deber correlativo una prohibicion absoluta dbr muerte al
nasciturus.

De esta interpretacion se desprende que al legrstadle otorga un

cierto margen para despenalizar el aborto, pu€sietitucion consagraria

% Ver Republica de Chile, Actas Oficiales de la Csiom de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de La Republica, Sesion 40829 de agosto de 1978, op. cit.,
pag. 3340.
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el derecho a la vida del nasciturus , pero no lapagaria al derecho a la
vida de que son titulares los nacidos, lo que npomdria como deber
correlativo una prohibicion absoluta de dar muatteasciturus.

Esta interpretacion seria fiel al pensamiento dendgoria de los
miembros de la Comision de Estudio, pero el madgdiscrecionalidad
que se le otorgaria al legislador seria inciertopbsicion mas estricta era
la que sostenia el profesor Evans, el cual estio® splo podia ser
procedente el aborto en los casos de peligro @aradh o salud de la
madre. Mientras que la posicion mas amplia eraiéaspstenia el profesor
Jorge Ovalle, quien llegé a sostener que el abpottia ser procedente
incluso en caso de que el embarazo fuese prodectindabuso sexual.
Finalmente, don Enrique Ortdzar se mostré partidal® una mayor
flexibilidad que la mera autorizacion para despeanl el aborto
terapéutico, pero pensando en un nimero determifedasos.

3) La tercera postura interpretativa sostiene duegciturus no es
titular de un derecho constitucional a la vida, esmbargo la vida del que

estd por nacer es objeto de proteccién constitatiagirecta, y que

91 Ver Republica de Chile, Actas Oficiales de la Csitm de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de La Republica, Sesion 9225 de noviembre de 1974, op.
cit., pag. 16 a 19.
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mandato de proteccion dirigido al legislador esXxpresion formal del
caracter de bien juridico constitucionalmente wioke de la vida del
nasciturus.

Esta interpretacion sefala que la Constitucion segara al
nasciturus un derecho subjetivo a la vida, sino gole establece un
mandato de proteccién de su vida dirigido al legist, mandato que se
basa en la consideracion de la vida del feto cobjet@ merecedor de
proteccion juridica, sin embargo la prohibicionadentar contra la vida del
nasciturus en ningun caso puede tener el mismo @gsecifico que las
prohibiciones de atentar contra los derechos fuedtaies de que son
titulares las personas. Por lo que permitiria airmue se permitiria el
aborto terapéutico, por cuanto la vida o salucadeaddre son derechos que
estan por sobre la vida del nascitdfus

4) La ultima postura sostiene que el nasciturusesiditular del
derecho constitucional a la vida, ni que tampocolgsto de proteccion

constitucional directa, y que el mandato dirigiddegislador es el Unico

92 Bascufian Rodriguez, Antonio, “Introduccién a lautacién penal de los
atentados contra la vida humana”, Departamento eteddo Penal de la Universidad
de Chile, Santiago, 2000, pag. 21y 22.
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modo de proteccion de la vida del nasciturus recbl® en la
Constitucio.

Conforme a esta interpretacion el legislador tenth opcion de
proteger la vida del nasciturus, y ademas tendriapkion del medio o
forma de dar esta proteccién, sin embargo el kdisl no tendria
competencia para desproteger esta vida en fornitaaaid , injustificada o
absoluta. Por lo que de modo alguno se podria daeipermitir el aborto
terapéutico fuese una decision arbitraria o ifjestila, en cuanto la
indicacion terapéutica resguarda un derecho fundtiheomo puede ser

la vida o salud de una persona.

C. Opiniones doctrinarias relativas a la constitucionadad del

aborto terapéutico.

Sobre este punto existen diversas opiniones entraudsctrina
relativas a la constitucionalidad del aborto teutipé, siendo estas
algunas de ellas:

Enrique Evans nos sefiala que la vida, por ser relpdionario que

Dios ha dado al hombre, y por ser la fuente dedsnsas atributos, esta

% jdem, pag. 22y 23.
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cautelada por la institucionalidad constitucioné¢gal desde que se inicia
la gestacion. La Constitucion, en este niamero duto 19, declara que
“la ley protege la vida del que esta por nacergue constituye un doble
encargo al legislador: por una parte, ocuparse wke ¢ adopten las
providencias para proteger la existencia del nadoag para que no se
apliquen a la madre sanciones que pongan en paligr@riatura, como lo
preceptua el articulo 75 del Codigo Civil; y, pardtra, que rechace la
interrupcién provocada del embarazo y toda legistagpermisiva del
aborto. Estimando, sin embargo, que hay en el ptea®nstitucional un
mandato flexible al legislador penal para no sarai@!| aborto terapéutico
en casos calificados en que exista la autoriza@éponsable del padre o
del médico tratante. Lo que ni la ley ni la autaddoodrian autorizar o
tolerar, sin infringir la Constitucién, es la piiéat masiva del aborto
comun®
Los profesores Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Huenio

Nogueira, sefialan que este inciso 2° del nimemr ard 19, se incluyo en
el texto constitucional con el propdsito de queskfuturo no se pudiese

legislar en forma amplia acerca del aborto. Y quéaé sentido, después

% Evans de la Cuadra, Enrique, “Los Derechos Cmiegthales”, Tomo |, Tercera
Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 20pag. 113 y 114.
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de un largo debate, se dej6 constancia en actqgede través del precepto
constitucional se esta condenando el “aborto”, podria dictarse una ley

gue lo hiciera permisible, pero el legislador deiaara si hay casos tan
calificados, como el aborto terapéutico, principaite, que puedan no ser
constitutivos de delitos. Y finalmente se sefala gubien protegido es la
vida del que esta por nacer, lo que se precisdapBomision para dejar

claro que no son los derechos — por ejemplo, landefde la herencia — en
general los protegidos, sino la viia.

Ademas Humberto Nogueira, por su parte, sostieree lguinica
situacion legitima en que puede ser afectada, p@rrupcion de su
desarrollo, la vida del nasciturus, es la del abtatapéutico cuando ello
ponga en colisiéon la vida de la madre con la vidafeto, la vida de dos
personas: un nonato y un nacfdo.

El profesor José Luis Cea sefala que en las aetks Comision de
Estudio se dejo constancia que la ley decidiraentgrminos y cuando

protegera la vida del que esta por nacer. Y quiesl conviccion gque tan

% Verdugo Marinkovic, Mario, Pfeffer Urquiaga, Emiliy Nogueira Alcala,
Humberto, “Derecho Constitucional”, Tomo |, Edi@riJuridica de Chile, Santiago,
1997, pag. 199 y 200.

% ver Navarro Beltran, Enrique, op. cit. pag.6.
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amplia remisiébn a lo que disponga la ley no puedecloir en una
interpretacion incorrecta, ya que el legisladomgiee debe cautelar o
proteger, incluso preventivamente, la existenciasde humano que esta
por nacer y no decidir, como si fuera un asuntord@onal, en qué casos
y excepciones, dentro de cudles plazos, a travégudemedidas o con
cudles condiciones lo harad. Apoyando para estagosfda tesis de los
comisionados Jaime Guzman y Alejandro Silva Bastuia si en
definitiva, si ella no fuere la opinion dominangse hecho tampoco sirve
para sostener lo contrario de lo que propugnartitacionalismo, como
fundamento y finalidad esencial de una civilizaciQune respeta los
derechos humand$. Por dltimo, el profesor Cea puntualiza que el
legislador obr6 en términos coherentes con el tansinalismo, al dictar
la ley N°18.826 de 1989, cuyo Unico articulo prézepjue “No podra
ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea provocabanto”®

Para Alejandro Silva Bascufian es un avance deltitgrente

establecer no solo el precepto de proteccion delcte a la vida, sino

también la proteccion de la vida del que esta poen porque eso sera un

%" Cea Egafia, José Luis, “Derecho Constitucionale@bil, Tomo I, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, Santiago, Chile,2QfAg. 95.

% jdem, pag. 99.
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buen argumento para que el legislador no abra kbiidad a la
legalizacidon excesiva del aborto. Estimando quevetente que ahi no hay
una prohibicion directa y absoluta, pero existe disposicion implicita, y
gue le parece que queda mas sélida la condenaxpitita de todo abuso
del legislador?Agregando, que hay vida humana desde la fecundacion
que desde ese instante el évulo es persona yopmnto, sujeto de los
derechos, igualdades, libertades e inviolabilidagles la Carta asegura a
todo ser racional, asi como de los derechos edenciae emanan de la
naturaleza humana, se encuentren o no garantizadoks tratados
internacionales ratificados por Chile y que se enten vigentes.
Constituye el mas esencial de esos derechos dardad) de que ese ser
en gestacion podra seguir desarrollandose en elreaterno hasta quedar
en condiciones de nacer. Y es fundamental quedehamiento juridico se
manifieste en todo momento a favor de la vida wueonservacion, que
se impondria concluir que, frente a cualquier dyaapudiera presentarse,
desde un punto de vista cientifico, en cuanto amnerdo desde el cual
cabe considerar que la existencia humana ha cochenzdebiera

privilegiarse aquella interpretacion mas ampliayofrable al resguardo de

% Silva Bascufian, Alejandro, “Tratado de Derecho dfiarcional”, Tomo XI,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p&y. 6
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ese valor. Y que el reconocimiento que hace laaG#etlos derechos del
ser humano concebido pero no nacido — que se dardélo a nivel legal
en el art. 75 del Codigo Civil — se reforz6 medealat dictacion de la ley
de reforma N° 19.611, de 6 de junio de 1999, quelifcando el inciso 1°
de la Carta, establecio: “Laersonasacen libres e iguales en dignidad y
derechos”. La sustitucion, por dicha reforma, dmtablo “hombre”, que
empleaba el texto original, por el de “personafhftma, en efecto, la
voluntad del constituyente de proteger no soloitka \del que esta por
nacer, sino la de garantizarle desde el comienzudistencia todos los
derechos que la Carta asegura a las pershas.

Luis Rodriguez, en una posicion ecléctica intermedirma que la
Gnica eximente posible es el aborto terapéuticestéuque si el conflicto
de intereses se plantea entre la vida de la maldreigla del feto, no existe
obstaculo de indole juridica para que la ley estal dicha causal de
justificacion. Sin embargo, afiade que al ser infeates los casos medicos
de verdadero aborto terapéutico, y por el peligre existe de que bajo esa
apariencia se encubran propdsitos eugenésicos, sn@adidario de

establecer con caracter general la licitud de dauedicacion. Prefiriendo

19 jdem, op. cit, pag. 82.
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que subsista la ausencia de regulacion especifjoague en estas
situaciones los casos en que se actla para salwadd de la madre,
pueden llegar a tener efecto eximitorio, no enmad® su eventual licitud,
sino en virtud de la falta de culpabilidad, porseo exigible una conducta
diversat®

Jorge Precht indica que el denominado aborto tatapédirecto es
contrario al articulo 19 N°1 de la Constitucion ideba que ha sido
practicamente superado por los progresos medidoser8bargo, esos
mismos progresos han entregado antecedentes qubilifaos una
tendencia a hacer mas omnicomprensivo el concepéabdrto terapéutico,
incluyendo claras tendencias eugenésicas. El mnofBsecht, ademas,
sefiala que si se quisiera regular normativamenabaito terapéutico la
ley seria un mal instrumento para ello, pues le®@€@oco frecuentes de la
practica médica indica como posible, solo puedeicanse tales casos a
través de una casuistica y aun ella quedaria insprefeor ello esta materia
deberia entregarse a los Cédigos de ética de fasppno médica, en lo que

fuere compatible con la Constitucion y la L'.

191 ver Navarro Beltran, Enrique, op. cit. 6 y 7.

192 jdem, op. cit., pag. 7.
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Por su parte, Angela Vivanco sefiala que el nuniedal articulo 19
de la Carta, que reconoce los derechos fundamentakegura tales
derechos “a todas las personas” y no hace distinaluna entre los
nacidos y los que se encuentran en gestacion. Emujtarle al “que esta
por nacer” la calidad de persona seria equivodamtente el sentido del
articulo 19, cuyo objetivo es reconocer derecheosldmentales de las
personas, emanados de su naturaleza. Si el emiwriéirera persona, este
inciso no estaria ubicado en este arti¢tlo¢ que en cuanto al aborto
terapéutico cabe distinguir entre lo que es eltalderapéutico directo y el
indirecto, siendo antijuridico el primero de ell&endo licita cualquier
intervencion curativa sobre el cuerpo de la madue ge juzgue
inaplazable y eficaz, aunque luego provocase lasamrencia de un
aborto®

Patricio Zapata sostiene que la Constitucion résallaramente el

problema del aborto, sefiala que nuestra Carta Ferdal reconoce en el

193 vivanco Martinez, Angela,“Panorama sobre la legigin en materia de genoma
humano en América Latina y el Caribe: La Situaditenla Legislacion Relativa al
Gendma Humano en Chile”, Universidad Nacional Aotda de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2006, pag. 13585

194 ver Navarro Beltran, Enrique, op. cit. pag. 7.
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embridn a una persona con un derecho a la vida yegencarga a la ley la
proteccion de ese derecho.

Miguel Fernandez es de la postura que toda formalaeto se
encuentra proscrita y la Unica situacion complagiica en el caso en que
el derecho a la vida de la persona que se encuemteh vientre materno
colisione con el derecho a la vida de su madreu# debe resolverse de
acuerdo a los principios y preceptos generalesresigelven la colision
entre derechos fundamentat&s.

En opinion del profesor Antonio Bascufian RodrigieeZZENC
optd por una solucién de transaccion al redactartétulo 19 N° 1 de
nuestra Constitucion; pues entre las alternativiiermas de proteger la
vida del nasciturus y la de proteger completamente la libertad o
autonomia de la madre, Bascufian propone que la GtalGa optado por
una solucion intermedia, autorizando al legislagara jugar en ese
espacio. Citando un extracto de la sesion 902,uenet presidente de la

Comision sefiala que “Se desea dejar cierta eldaticipara que el

195 jdem, op. cit., pag. 7 y 8.

198 jdem, op. cit., pag. 8.
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legislador en determinados casos, como, por ejemplo aborto
terapéutico, no considere constitutivo de delitbezlho del aborto:®”
Arturo Fermandois sefala que una lectura rigur@séasl actas de
todas las sesiones en que se tratd el tema, parti@nte de la sesion N°
90, y varios afios después también de la sesiénpé@mite concluir muy
objetivamente: a) La CENC no adopt6 acuerdos enali@ria, ni siquiera
por mayorias relativas, sino que dejé simples emsis de las opiniones
divergentes que tuvieron sobre estos aspectos;abps/ comisionados
fueron partidarios, con ciertos matices, de no iprokel aborto ni la
eutanasia directamente en el texto constituci@nfih de dar al legislador
la posibilidad de, ante los antecedentes extraardis, autorizar el aborto
terapéutico, pero so6lo el aborto terapéutico o uostancias tan
extraordinarias como esa; ¢) Por esa razon, no mayoria para prohibir
el aborto en la Constitucion, no obstante dos domaslos lo solicitaron
directamente(Guzman y Silva Bascuian); d) Todos dosiisionados
estuvieron de acuerdo en que seria el legisladen&rgado de apreciar
estos antecedentes, mediante leyes que podriaenddigpr ciertas formas

muy calificadas de aborto, como el terapéuticoNegun comisionado

197 Fermandois Véhringer, Arturo, “La pildora del didespués: aspectos
normativos”, Centro de Estudios Publicos PUC, Sgoti 2004, pag. 103 y 104.
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objetd6 ni contradijo las varias intervenciones gpesieron en la

concepcién del comienzo de la vida hum&fa.

D. Jurisprudencia Nacional.

Nuestros tribunales superiores de justicia en dagisentencias se
han referido a la proteccién de la vida del quargsbr nacer, resoluciones
que nos indican el sentido que estos tribunaleslde a la norma
constitucional, sentido que estaria absolutamentecantra del aborto
terapéutico, debido al valor que se le da a esteche, sefialando al
respecto lo siguiente:

La Corte de Apelaciones de Santiago en fallo derjgl@on Isapre
Promepart”,en Rol:364-89-P, dictado el 29 de Sepire de 1989, sefala
que “la falta de pronunciamiento sobre el subsudio maternidad (...)
lesiona principalmente el derecho a la vida delvauser ya concebido,

expuesto a grave peligro, por hallarse condiciorexdsu desarrollo en el

198 Fermandois Vohringer, Arturo, op. cit., pag. 104.
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claustro materno a las circunstancias externaafpaten al organismo de
su madre?®

Este mismo tribunal sefiala a propdsito de un recdesproteccion
presentado por el Director del Servicio de Saludidante, en rol:5844-
91, dictado con fecha 4 de Noviembre de 1991, dqueeahazo a la
posibilidad de practicar transfusiones sanguineasaamadre embarazada
invocando razones religiosas constituye un atentaddra el derecho del
que esta por nackl’

Sin embargo, el caso mas evidente, en relaciompeotaccion de la
vida del que esta por nacer, durante la vigenciéadeonstitucion de la
Republica de 1980, es el llamado caso de “la paldtal dia después”,
técnicamente expresado como el farmaco Postingh componente es la
droga levonorgestrel en dosis de 0,75 'MgAl respecto tenemos las
siguientes resoluciones que se refirieron a est&a ten cuanto a la

proteccion de la vida del que esta por nacer:

199 Corte de Apelaciones de Santiago en fallo de “Magn Isapre Promepart”,
29/09/89, en Rol:364-89-P.

19 Corte de Apelaciones de Santiago, en recurso ateqmion presentado por el
Director del Servicio de Salud Metropolitano Ocaitde 04/11/91, en rol:5844-91.

111 carrasco Delgado, Sergio, “Estudios Constituciesialniversidad de Talca,

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Cerdresdudios Constitucionales, Talca,
2003, Pag. 84.
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La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentemci2Bdde Mayo
de 2001, Rol: 850-2001, en que rechazo el reciegwateccion, motivado
por la aprobacion para la comercializacion del #onPostinal, incoado
en nombre de los individuos por nacer que se em@mertoncebidos,
porque dichos sujetos carecen de la definicion nciaeion que la ley
exige para que sean titulares de derechos protegido
constitucionalment&’Sefialé que la Constitucion Politica de la Republica
reconoce como el primero y fundamental de todosdesechos que
garantiza, el derecho a la vida, e impone a leeleyeber de proteger la
vida del que esta por nacer, lo que implica undepoion en todas las
fases de su desarrollo desde la época de la cabnepc

Por su parte la Corte Suprema, en sentencia dee3@gdsto de
2001, Rol: 2186-2001, revocé el fallo de la Coree Apelaciones de
Santiago de fecha 28 de Mayo de 2001. Acogiendordasirsos de

proteccion de los recurrentes, ademas dejanddesitoda Resolucion N°

112 Corte de Apelaciones de Santiago, en sentenciaeaeso de proteccién en
contra del Instituto de Salud Publica y otros, 8®2/2001, Rol: 850-2001.

13 {dem.
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2141 del 21 de marzo de 2001, del Instituto de c5Bliblica, que habia
materializado la autorizacion para comercializafagmaco denominado
Postinal, elaborado en base a levonorgeSti@¢fialando al respecto en su
considerando cuarto “ Que el derecho para protegeda que tienen los
seres gue aun se encuentran en etapa de desaraddl@estacion y, que
culminara en el nacimiento, también se encuentra é&s fundamentos de
la legitimacion activa que reclaman los actoresespu que como
asociaciones propenden a la defensa, protecciduadmy preservacion y
desarrollo del pleno derecho a la vida y respeclta dignidad humana
desde el momento mismo de la concepcidm..”Agregando en su
considerando 17° “Que desde sefalada se hace evigienel que esta por
nacer, cualquiera que sea la etapa de su desagretimatal —pues la norma
constitucional no distingue —, tiene derecho a ida,ves decir, tiene

derecho a nacer y a constituirse en persona cas tod atributos que el

114 Corte Suprema, en fallo de 30 de Agosto de 20081camisa rol: 2186-2001,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Vol. XCVlllpnio 2, Editorial Juridica,
Santiago, 2001.

15 idem.
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ordenamiento juridico le reconoce, sin que a spes opere ninguna
discriminaciomn'®

El 20° Juzgado Civil de Santiago en Sentencia @ealle8 Junio de
2004, en rol: 5839-2004, declaré nula de derecHdiqmlla resolucion
N°7.224 del Instituto de Salud Publica, del 24 dgwgto de 2001, que
habia permitido la venta del farmaco Postinor-&dpcto elaborado en
base a Lovonorgestrel 0,75 myY.. Seflalando en su considerando
trigésimo octavo que el articulo 19° de la Consititu asegura todas las
personas: N° 1 EIl derecho a la vida y la integrifiacta y psiquica.
Asimismo, sefiala que “la ley protege la vida dele gasta por
nacer'**®Agregando en su considerando cuadragésimo tercercsegin
antecedentes y probanzas aportadas a la caosadepcidén — momento
desde el cual nuestro legislador ha querido prolegada del que esta por
nacer — se produce al momento en que el espern@gozenetra el évulo
y forma un cigoto viable, segun lo define el Dicdao Médico Mosby;

concepto que por lo demas no se encuentra conticdiveen dichos

116 {gem.

7 E| 200 Juzgado Civil de Santiago, en nulidad dea® publico, 30/06/04, en
causa rol: 5839-2004.

118 {dem.
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auto™® finalmente el tribunal sefiala en su consideracaadragésimo
cuarto que en atencion a lo descrito anteriormembestro legislador
protege el germen de un individuo de la especieamamantes de su
nacimiento, estableciendo un estatuto juridico @apeprohibiendo la
realizacion de abortos terapéuticos en el Cédigut&# y sancionado
como delito el aborto en nuestro Cédigo Péffal.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en senteneial@ de
Diciembre de 2004, Rol: 6955-2004, conociendo dapkslacion deducida
en contra de la sentencia del 20° Juzgado Civdaidiago de 30 de Junio
de 2004 que declard nula de derecho publico laluegm N°7.224 del
Instituto de Salud Publica, del 24 de Agosto del2@@e habia permitido
la venta del farmaco Postinor-2, revocé dicha rteséh judicial,
seflalando en su considerando décimo “...que el mm2z el evento ya
sefalado y existiendo un riesgo grave, explicitbeterminado en contra
de la vida del que esta por nacer, puede y debarttam providencias
conservativas o de proteccion que sean necesaniagdicion que importa

la certeza previa de que existe un ser de esaatetara quien proteger, lo

119 [dem.

120 {dem.
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gue, como se ve, no ocurre en la especie, desdalmueo se ha dirimido
cientificamente la circunstancia fundante y primadobre el tema,
consistente en saber en qué momento se produoadaprion, esto es, si
en el acto de la fecundacion o de la implantatithgregando en su
considerando duodécimo “Que la antes sefaladaaagpirde proteger la
vida del que esta por nacer que pretende la demndevidentemente
importa una certeza cientifica previa fundamerdagl es la de conocer
exactamente los efectos del farmaco sefialado @madlejo proceso de la
concepcion humana, en términos de saber como yuénetppa puede
interrumpir el ciclo natural del embarazo. Al eteatn la demanda se dice
y el fallo en revisién lo da por cierto- que elnf@co Postinor-2 provoca
una alteracion del endometrio que impide la and@adiel cigoto, esto es,
qgue tiene efectos claramente antiimplantorios,ue qquivale a decir, a
juicio de estos, que son abortivos. Pese a quenbasaoportunidades en la
demanda y la sentencia- se reconoce expresameatsotppe ese punto

existe duda cientifica,..”**> Sefialando ademas en su considerando

121 Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo dersminstancia de 10/12/2004,
Rol: 6955-2004.

122 {dem.
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decimosexto “Que esta sola conclusion permite sestgue la jurisdiccion
no puede intervenir resolviendo el conflicto deefases propuesto en
autos, pues ésta solo puede hacerlo sobre la leaserézas y no le es
posible reconocer derechos u obligaciones derivades hipoétesis
cientificas en plena discusion. Lo anterior esdeafporque sabido es que
el derecho constituye un instrumento limitado, gal® puede solucionar
determinados conflictos de la vida humana y noetieni puede tener la
pretension de resolver todas aquellas disputassguaresentan, sea, por
ejemplo, en los ambitos de la filosofia o de lancia y, ciertamente, desde
luego, mucho menos aquellos de significacion medigi®En su
considerando decimoséptimo indica “Que justamente k& encrucijada
actual de no existir verdad cientifica indiscutatarelacién a los efectos
del farmaco en andlisis y ante el requerimientcecenidad de que éste
pueda comercializarse para su uso masivo, la ageion administrativa
estatal contempla organismos técnicos que, enaisagifacultades, puede
y debe resolver el problema, garantizando la sahidblica alli
comprometida. El Instituto de Salud Publica de €h#ls el dérgano

contemplado por la legislacion nacional para asum@sa

123 [dem.
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responsabilidad... **Finalmente, en su inciso decimoctavo concluye

a
Corte “Que en este ambito de la administracion.efdéidad publica
demandada ha dado cumplimiento a sus obligaciomgsas en cuanto al
registro y autorizacion de que se trata en autasjehdo uso de la
discrecionalidad que su potestad le acuerda y tdmdas providencias
sanitarias que le han parecido pertinente$>..”.

La Corte Suprema, en sentencia de 28 de Noviemdr2005, en
causa Rol: 1039-2005, en la cual se rechazaretmssos de casacion en
la forma y en el fondo en contra de la sentencissebpinda instancia
dictada por la Novena Sala de la Corte de Apelasiaie Santiago, que
revoco a su vez la sentencia del 20° Juzgado @e&/iBantiago la cual
declaré nula de derecho publico la resolucion N¥¥.del Instituto de
Salud Publica que habia permitido la venta del &&worPostinor-2, sefiala
en su considerando vigésimo primero “Que en concdptesta Corte, la
legitimacion activa del actor, esto es la pretemsi® obtener unas decision
jurisdiccional respecto de la vulneracion de losedeos atribuidos al

Instituto de Salud Publica de Chile, se encuentraldmentada en lo que

124 [dem.

125 {dem.
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dispone la Constitucion Politica de la Republicase articulo 19 N°1, que
asegura a todas las personas el derecho a la \ada integridad fisica y
psiquica, la ley a su vez, protege la vida delegta por nacer, norma que
se encuentra establecida, en el grado de cauteld articulo 75 del
Caddigo Civil. Asi, el derecho para tutelar la vida los seres que se
encuentran en etapa de gestacion, alcanza tambiéste caso al actor,
puesto que, perteneciendo a un cuerpo intermedio pErsonalidad
juridica, que propende a la defensa, proteccidiado, preservacion y
desarrollo del pleno derecho a la vida desde el embonmismo de la
concepcion, dicha condicion juridica le permiteitiegamente accionar en
defensa de bienes juridicd$® Agregando en el considerando trigésimo
“Que de lo anterior, fluye como una cuestion viaoté, para la resolucion
del recurso de casacion en el fondo, de acuerddosohechos indicados
precedentemente y a los cuales este tribunal rnd est condiciones
juridicas de modificar, que no esta establecido ejuarmaco Postinor—2
produzca los efectos dafinos que se invocan eanfealda, para justificar

la nulidad de derecho publico que permita dejarefacto la resolucion

126 Corte Suprema, en sentencia de 28 de Noviemb2&@® en causa Rol: 1039-
2005.
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N°7.224 de 24 de agosto de 2.001, dictada poBdPl, que materializo el
registro para la venta o comercializacion del aladarmaco, elaborado en
base al principio activo “Levonorgestrel 0.75 mg. $intesis, se adujo por
el actor que dicho compuesto amenaza o afectaethie a la vida de los
concebidos y no nacidos y, por ello se pedia léepoidn jurisdiccional,
porque tal farmaco al afectar un embrion, por auisnte un ser ya
concebido, tenia un efecto abortivo que proscrittéeculo 19 N°1 inciso
segundo de la Carta Fundamental y el articulo T3Cddigo Civil, que
cautela también la vida del que estad por nacen tses supuestos no
fueron demostrados®’Ademas, en el considerando trigésimo primero
indica “Que en estas circunstancias, la sentemepuugnada al expresar
que no se demostr6 que el farmaco “Postinor-2” delas efectos
abortivos que sostuvo la demanda y al desestirparl&ste motivo, no ha
podido transgredir las normas antes indicadasageguran la vida del que
esta por nacer, aun aceptando que esta protecdgia desde el momento
de la concepcidn, o sea, desde la unién de unreapEroide maduro con

el o6vulo constituyendo el cigoto, cuestion que ne @&ncuentra

27 idem.
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absolutamente discernida, cientifica y juridicarmenhablando®?®

Finalmente sefala la Corte Suprema en su consitenaigésimo cuarto
“Que, como ya se ha explicado, no es cuestion deadasen este juicio la
cualidad abortiva del farmaco aludido ni tampocae cu utilizacion
pudiera provocar, en grado de certeza, un peligrtadsida del que esta
por nacer, de tal manera, que el organismo pulimargado por la ley,
para autorizar el registro de un producto para eotay dentro de su
competencia estaba habilitado, precisamente pdutasones que la ley
encomienda para efectuar dicho acto administrafivo.

Cabe destacar en este punto la principal diferestikas decisiones
tomadas por la Corte Suprema entre la sentencs® die Agosto de 2001
en Recurso de Proteccion frente a la comerciabpmade la denominada
comunmente “pildora del dia después” y la senteteid8 de Noviembre
de 2005, en la cual se rechazan los recursos deiéasn la forma y en el
fondo en contra de la sentencia de segunda inatdiatada por la Novena
Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, laradeca en los efectos

imputados a la incertidumbre entorno a los efedwldevonorgestrel. Es

128 [dem.

129 [dem.
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decir, a la falta de prueba concluyente de la \krdafalsedad de la
aseveracion de que la ingestién de este farmaaupeocomo efecto - al
menos secundario- el impedimento de la anidaciénrdembrion en el
endometrio. Asi, la sentencia de 30 de Agosto @4 2 swconsiderando
20° nos sefala que.. cualquiera que hayan sido los fundamentos vy
consideraciones que tuvieran a la vista las autades recurridas para
autorizar la fabricacién y comercializacién del nimento denominado
“Postinal” (...), uno de cuyos posibles efectos esdel impedir la
implantacion en el utero materno del huevo ya fdedo, esto es, del
embrion, han incurrido en una ilegalidad (...Por su parte, la sentencia
de 28 de noviembre de 2005 en su considerandofigdfado siguiente:
“no es cuestion demostrada en este juicio la c@lidbortiva del farmaco
aludido ni tampoco que su utilizacién pudiera proag en grado de
certeza, un peligro de la vida del que esta porenade tal manera que el
organismo publico encargado por la ley, para awtari el registro de un
producto para su venta, dentro de su competenciabashabilitado,
precisamente por las funciones que la ley le eneoda para efectuar

dicho acto administrativo (...)".
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Conforme a la tesis de la primera sentencia deoféeCbasta con la
posibilidad de que el farmaco produzca un efectpeniitivo de la
implantacion del embrion para que el Estado delzhilprlo y, en
consecuencia, sea ilegal (inconstitucional) suraacién. Conforme a la
tesis de la segunda sentencia de la Corte, esangecdsemostrar, fuera de
toda duda, que el farmaco produce ese efecto pataner que el Estado
debe prohibirlo y, en consecuencia, que su autiémaes ilegal
(inconstitucional).

Finalmente, importante es senalar el dictamen 25d@3 la
Contraloria General de la Republica, dictado cechd 21 de Agosto de
1995, atendiendo una consulta relativa a pensigniesnificaciones de
madres de hijos no natos, sefalando en lo esencial:

“(...) El articulo 19 N° 1 de la Constitucion P& prescribe, en lo
que interesa, que “la ley protege la vida del cgté por nacer”, es decir,
por mandato de la Ley Suprema es imperativo palegedlador observar
reglas destinadas a amparar a quien, no obstantdaber nacido,
constituye una persona en gestacion.

Las disposiciones precedentemente mencionadas agitenderse

complementadas, a su vez, por la Convencion Anm&isabre Derechos
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Humanos, denominada Pacto de San José de Costd.Riague en su
articulo 4° N° 1, sefiala que ‘Toda persona tiemedt® a que se respete
su vida. Este derecho estara protegido por la |@nygeneral, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privadolad vida
arbitrariamente’.

Asi pues, y como quiera que acorde con el artibbilde la Carta
Fundamental es deber de los érganos del Estadetaesppromover los
derechos que emanan de tratados internacionaisadds por Chile que
se encuentran vigentes —cuyo es el caso de la GadneAmericana sobre
derechos Humanos- el nonato debe ser considerawlo jgersona para los
fines en comento, de modo, entonces, que si ladedan ser en gestacion
ha sido interrumpida en las circunstancias previstala ley N° 19.123,
éste debe ser estimado como causante de los besefie esta normativa

regula”!®

Por lo expuesto, de las decisiones de los tribanddejusticia y de
los dictamenes pronunciados por la Contraloria @érke la Republica,

podemos concluir que el ordenamiento juridico dtrgonal esta

130\/er Navarro Beltran, Enrique, op. cit., pag. 10.
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encaminado a la proteccién de la vida desde el mtmmde la concepcion,
por lo que no se admitiria atentado en contra déada feto, atentados
dentro de los cuales esta el aborto terapéuticaastsomo el Tribunal
Constitucional en su sentencia de fecha 13 de aglesi995, rol No 220,
considerando 6°, sefiald6 “Puede concluirse que festihacion regula la
vida desde antes del nacimiento y durante la exigtede la persona, la

que termina con su muerte naturaf”.

E. Pactos Internacionales.

En cuanto a tratados internacionales vigentes emstrou
ordenamiento juridico que hacen referencia a léepotn de la vida del
que estd por nacer cabe mencionar la Convencidnriéam@ sobre
Derechos Humanos o también denominado Pacto del&inde Costa
Rica el cual fue suscrito en dicho lugar el 22 deiembre de 1969 y

ratificado por Chile el 21 de agosto de 1990, guese articulo 4, en

13! Tribunal Constitucional, en sentencia dictada &lde Agosto de 1995, por
requerimiento de constitucionalidad respecto deltsulos 7°, 10 y 11 del proyecto de
ley sobre trasplantes de dérganos, aprobado poroelgr€so Nacional, Rol: 220,
considerando 6°.
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relacion al derecho a la vida, su numero 1 sefid@a persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derech@gstategido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concapciadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente™? Precepto que tiene plena aplicacion

en virtud del articulo 5 de nuestra Constitucion.

132 Convencién Americana sobre Derechos Humanos @ acBan José de Costa
Rica.
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CAPITULO IV
EL ABORTO TERAPEUTICO EN LA LEGISLACION

SUSTANTIVA CHILENA.

A. Historia del aborto terapéutico en la Legislacia Chilena.

La historia del aborto terapéutico en nuestra lagién se remonta
al DFL 226, de 15 de mayo de 1931, el cual establiec indicacion
terapéutica. Dicha figura exigia, como requisita, dpinion de tres
facultativos mas la documentacion correspondiedite embargo, en caso
de urgencia o frente a la falta de facultativosleehocalidad el aborto
practicado con fines terapéuticos debia ser doctaderpor un meédico y
dos testigos, quedando en poder del primero elimesio
correspondienté®

El precepto del DFL 226 estuvo vigente hasta quellklde

diciembre de 1967 entrd en vigencia el articulo d@BCddigo Sanitario,

133 E| articulo 226 del DFL 226 de 15 de mayo de 18&falaba: “Sélo con fines
terapéuticos se podra interrumpir un embarazo ctipaa una intervenciéon para hacer
estéril a una muijer.

Para proceder a estas intervenciones se redai@gnion documentada de tres
facultativos.

Cuando no fuere posible proceder en la formadactia, por la urgencia del caso
o por falta de facultativos en la localidad, seuoentara lo ejecutado por el médico y
dos testigos, quedando en poder de aquel el tegtroorrespondiente.
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cuyo texto permitia el aborto terapéutico, y sot@ia para proceder la
opinion documentada de dos médicos cirujafioPor lo que esta nueva
norma no establecia nada diferente del DFL 226entsme los fines, solo
redefinio el procedimiento.

Segun el profesor Antonio Bascufian Rodrighiezen el caso
chileno, la ley eludié entrar a configurar las @es en que procedia el
aborto terapéutico, solamente se limité a sefaldoidma en que debia
procederse para que se diera por concurrente diciass

En la practica el aborto terapéutico chileno nudaa lugar a
revision judicial, pues su ejecuciéon podria haldo smpugnada, lo cual
explica el campo muerto que representa esta matmianuestra
jurisprudencia. La causal “fin terapéutico” casedé bordes precisos que
definieran los margenes de lo autorizado y lo rtor@aado. Era un sistema
“sui generis”, que en el fondo era un sistema daetabibre, pues bastaba

con la certificacion de dos médicos. Lo que regtara practica del aborto

134 E| antiguo articulo 119 del Cédigo Sanitario espt®a: “ Sélo con fines
terapéuticos se podrd interrumpir un embarazo. pareeder a esta intervencion se
requerira la opinion documentada de dos medicagoios.

135 Apuntes de clases de la Céatedra de Derecho Pehalid 2001 del Profesor
Antonio Bascufian Rodriguez.
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terapéutico era la ética médica. De iure era usrag de indicaciones con
una unica indicacién indefinida.

Asi, durante 1973, un equipo médico de un hospifidlico que
atendia a un populoso sector de Santiago, realimsd ioterpretacion
administrativa y liberalizadora de la ley. Estaiptetacion fue posible por
el momento histérico que vivia el pais: el gobiedeola Unidad Popular
del Presidente Salvador Allende. Se vincul6 “etii@és de las mujeres en
riesgo con la motivacién de aquellos trabajadoesadalud que conocian
y manejaban directamente los problemas relacionzmtos! abortt®.

El equipo de salud del Hospital Barros Luco considpie el aborto
ilegal colocaba en riesgo la vida y salud de laemygor lo cual el realizar
un aborto en el hospital a mujeres de estratoslsgcmas modestos, era
un aborto legal, porgue se evitaban los riesgana®ilidad y mortalidad
materna. Se normé el procedimiento que se debigloupara autorizar
las solicitudes de aborto: embarazos de 12 senman@nores y, la mujer
tenia que aceptar, post aborto, un método antiptimoe incluyendo la

esterilizacion, si fuera ese el procedimiento addou El procedimiento

136 Monreal, T. ,“Evolucién histérica del aborto preaso en Chile”, Simposio
Nacional: Leyes para la salud y la vida de las nesje Hablemos del Aborto
Terapéutico. Foro Abierto de Salud y Derechos Rémtivos, Santiago,1993, pag. 19.
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fue gratuito y restringido sélo a las mujeres aidsnsl en el area servida

por el hospitaf?®”

La experiencia duré ocho meses y termin6 con kgego
militar en septiembre de 1973. Se realizaron casirdil abortos bajo esta
interpretacion del articulo 119, lo que iba a sedda modelo para otros

servicios en el pais.

B. Antecedentes de la Ley 18.826 y la modificacidtel articulo
119 del Cdodigo Sanitario.

El 15 de septiembre de 1989 fue publicada en eld@ficial la ley
18.826 que modifico el articulo 119 del Cdodigo &aio, sefalando que
“No podrd ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea pwocar un
aborto”, por lo que se puso fin al aborto terapéutico eieCibicha
derogacion se justific6 en el hecho de que las tbg® de aborto
terapéutico es de muy infrecuente ocurrencia, pugsté el estado actual
de la ciencia y tecnologia médica lo tornan praatiente imposible. Y que

su incidencia estadistica es, pues, insignificakli@s aun, se dijo que la

137 {dem, pag. 20.
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derogacion del aborto terapéutico era congruentel@groteccion a la
vida consagrada en nuestra actual Constitdtion

En cuanto a los antecedentes de la ley 18.82&Is=iddicar que el
proyecto de ley surgié por una mocién de la Print@mision Legislativa
de la Junta de Gobierno con el fin de lograr ueatafa proteccion de la
vida del que esta por nacdfEs asi como esta mocién sefialaba que el
proyecto de ley tenia el propdsito de contribuircamplimiento de la
disposicion del articulo 19 N°1 inciso 2° de nuweS§larta Fundamental, y
gue se hacia después de un exhaustivo estudics deimas relativas a
estas materias, en el cual se habia concluidol@sen® eran consecuentes
con la garantia constitucional aludida. Y que dichiaclusion se basaba en
que, por una parte, el articulo 119 del Cdédigo t&eni adolecia de una
amplitud e imprecision que no permitia resguardavitla en su etapa

intrauterina y , que por otro lado, el Cddigo Palaenalar las penas para

138 Mohor, Salvador, "Reflexiones en torno a la pratidim del aborto en Chile",
XX Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Edevdharaiso, 1989, pag. 389.

139 ver Navarro Beltran, Enrique, op. cit., pag. 11
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las conductas tipicas incurria en una doble vallomade la “Vida”, segun
sea que el ser haya o no nacitfo.

Debido a la complejidad del tema y sus multipleplicancias se
debid consultar legislacion extranjera, tratadigtisopinion de médicos y
moralistas de reconocida solvencia y prestigio gmiohal y moral,
elaborandose el proyecto sobre la base de guiddase inicia antes del
alumbramiento, por lo que requeria una proteccfimaz particularmente
por la imposibilidad de que el ser en gestaciondaugefenderse y que
tenia el derecho natural a su propia Vida.

El proyecto que se presentd constaba de dosiladi@) a través
del primero se modificaba el articulo 119 del Codiganitario por uno
nuevo que estableciendo una prohibicién de efe@dueiones abortivas,
resolvia igualmente la situacion de la muerte delen gestacion como
consecuencia indirecta y no deseada de una acéditamnecesaria que se
deba desarrollarse en la madre enferma; y b) septagaban los articulos

342 al 345 del Cddigo Penal, para lo cual se inaigarrafo con la

140 Republica de Chile, Historia Fidedigna de Ley828, Mocion de fecha 8 de
Julio de 1988, pag. 12.

141 jdem, pag. 12y 13.
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descripcion del tipo penado, modificAndose luego panas asignadas,
asimilando ésta a las contempladas para el deitmdicidio simplé??

Se estimd conveniente legislar simultAaneamentengroa cuerpos
legales, a fin de lograr entre ellos una debideaoafeny concordancia con
la idea central en lo sustantivo y en la reproditaa social que se aplique
a las conductas transgresots.

En el Informe Técnico del proyecto de ley se haferencia a la
circunstancia que la proteccion a la vida estanjaada desde antes del
nacimiento, debiendo el ordenamiento legal reslaetlesde el momento
de la concepcidfi’. Agregando que la disposicién contenida en etwdi
119 del Cddigo Sanitario (“S6lo con fines terapgagi se podra
interrumpir un embarazo. Para proceder a estavarneion se requerira la
opinion documentada de dos médicos cirujanos’e) yirtud de la cual se
autoriza el aborto terapéutico, es inconstituciottabdla vez que no
protege, en absoluto la vida del que esta por naaar definitiva, autoriza

su muerte. La ambigiedad y amplitud de sus térmmuosignifica otra

142 {dem, op. cit. 13.

143 jdem, op. cit.

144 \er Navarro Beltran, Enrique, op. cit., pag. 112y
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cosa que la legalizacién o autorizacion del abloettho por un médico, ya
qgue la expresion "fines terapéuticos” en nudstgslacion no tiene un
significado univoco ni aparece definida, debiendi@mderse por tal: todo
medio, elemento o practica destinado a obteneejaria de un enfermo o
superar un estado de salud deficitario de un iddiwi'*® En tales
circunstancias, continua el informe, “al autorinaestro Codigo Sanitario
esta “interrupcion del embarazo™’, que no es simaborto expresado en
términos mas sutiles, resulta no ser consecuente lao garantia
constitucional de la proteccion a la vida del gsi& @or nacer y, por tanto,
inconstitucional **°

Del mismo modo, se sefiala, que diversos informesoehdos por
destacados médicos, a requerimiento de la Primenaisn Legislativa,
ahondan sobre el aspecto médico cientifico, deamudtr que en la
actualidad el denominado “aborto terapéutico” seuentra en desuso,

debido a los avances cientificos y tecnoldgicos hae superado esta

situacion, careciendo de objeto mantener tal ndffa.

145 vver Republica de Chile, Historia Fidedigna de 1826, Informe Técnico,
op. cit., pag. 18.

4% jdem, op. cit.

147 idem, op. cit, pag. 18 y 19.
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Por dltimo, se consigna, que distinto es el casdadmuerte no
deseada del ser en gestacion, causada indirec&rpent una accion
médica desarrollada en la gestante enferma y quireata e
involuntariamente, produce doble efecto. Agregaqde esta materia si
deberia tener una consideracién y tratamiento leghh de que resuelva
adecuadamente el problema, sin atentar contraralip ético-moral ni
contra la norma constitucion4f

En la realizacion del proyecto se tuvo en consaiénaas opiniones
de diversos expertos en la materia dentro de leesw@mbe destacar las
siguientes:

a) El doctor Alejandro Serani, Profesor de Eticadié de la
Universidad Catdlica, sefiald6 que la acciébn conoaidano “aborto
terapéutico directo por indicacion materna’” no s@® una accion
especificamente médica, sino que ademas encudpgEanes insalvables
desde el punto de vista ético. La accion denomiriadarto terapéutico
indirecto”’es una accion terapéutica que el meédicedp licitamente
proponer y ejecutar, cuando las circunstanciasfolégaadas en que se

dan se presenten. Sefialando que el llamado “alierepéutico por

148 [dem, op. cit, pag. 19.
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indicacion fetal”, es decir, la interrupcion volaria de la gestacion para
evitar el nacimiento de un nifio enfermo, es unari@ncion que no tiene
justificacion, ni desde el punto de vista médicdaia ética. Ya que desde
el punto de vista médico, se trata de una acci@éngues terapéutica, ni
para la madre, y menos para el nifio. Y desde d@bplm vista de la ética
se trata de una violacion directa y absoluta dedat® a la vida*®

En todo caso, agrega, que la eventualidad de urtcatevapéutico
directo por indicacion medica materna, en su mdddlipura, es decir,
muerte segura para la madre si no hay interrupdélnembarazo, es
afortunadamente, muy rara. Y que médicos obstdgasasta experiencia
manifiestan no haberse encontrado nunca en supvafasional ante tal
disyuntiva. En que el progreso tecnoldgico de laliklea, por otra parte,
hace cada dia mas improbable la aparicion de estaualidad™>®

Finalmente el doctor Serani sefiala respecto alrderaao aborto
terapeéutico indirecto por indicacion materna, cqpgedasos mas frecuentes
son el de la mujer con embarazo tubario, y el denlger con utero

canceroso y con feto aln no viable. Y que se apiaitud cuando el

149 y/er Republica de Chile, Historia Fidedigna de 18826, Informe Dr. Serani,
op. cit., pag. 74 y 75.

150 idem, op. cit, pag. 75 y 76.
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bien que se intenta salvar (la vida de la madsepreporcional al dafo
gue indirecta pero inevitablemente se provoca (leerte del hijo), y
cuando no existe ninguna otra manera de lograeetebenéfico. Siendo
por lo tanto un recurso de Ultima instancfa.

b) El doctor Alfredo Pérez Sanchez, Profesor detdbica y
Ginecologia de la Universidad Catodlica, tambiénnedta innecesaria la
norma del Codigo Sanitario, sefialé que el aboraptautico era sélo un
fendmeno historico de muy extrafia ocurrencia, piadsan desaparecido
los casos hace décadas en las clinicas y hospiellesis=>

c) El doctor Ernesto Medina Lois, Director de leclida de Salud
Publica de la Facultad de Medicina de la Univesida Chile, concuerda
con que se trata de un procedimiento que se utdada vez mas
raramente, pues el progreso en el tratamiento decrusas patologias

hace que actualmente se requiera solo a titulopeia®al la practica del

151 idem, op. cit, pag. 79.

152 yer Republica de Chile, Historia Fidedigna de U&y826, Informe Dr. Pérez
Sanchez, op. cit., pag. 89.
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aborto terapéutico en algunos casos de insufi@encenales o de
deficiencias inmunitarias graves.

d) Por ultimo, el doctor Ramiro Molina, Profesor ldeFacultad de
Medicina de la Universidad de Chile, sefialé queiertas circunstancias
el aborto, excepcionalmente, es admisible. Entrehodi casos se
encuentran las malformaciones congénitas detectagtasla vida
intrauterina e incompatibles con la vida del queena (Ej: Anancefalia,
monstruosidades Unicas o dobles, etc.) ; patolagtages de la madre que
se complican con el embarazo y que la llevariaruart@ materna y fetal
(Ej: Monorena con insuficiencia renal, insuficiemdiepatica grave, con
tendencia al coma hepatico); y patologia obstétraracomitante con el
embarazo que pone en peligro la vida de la madije $ilrome
hipertensivo maligno del embarazo).

Finalmente sefala que el aborto terapéutico sotrigdlevarse a
cabo bajo las siguientes condiciones: 1) Autorizado opinion de un

minimo de dos profesionales médicos; 2) Autorizdelgalmente por

% Ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de L&826, Informe Dr. Medina
Lois, op. cit., pag. 91.

154 ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de 18826, Informe Dr. Molina ,
op. cit., pag. 98y 99.
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ambos padres, después de recibir la adecuada ed@m 3) Ejecucion en
Servicios con niveles técnicos adecuados y acokmitad4) Absoluta
voluntariedad para el profesional, que se puedarnggjecutar el aborto
terapéutica>>

También debe hacerse presente que se consulté ingrope
expertos morales, tedlogos y juristas dentro dedates cabe destacar:

a) El sacerdote José Miguel Ibafiez Langlois seftplé era
partidario de suprimir la norma del Cédigo Sanitaporque el aborto
terapéutico era inexistente y por razones de amtEal*>°

b) El sefior Juan Antonio Widow, por su parte, atsia que el feto
es persona por lo que no puede haber una difereseiacial entre las
normas que protegen la vida del feto y las de kasgmas nacidas.
Considerando necesario modificar las normas peatkise sobre
procedimiento penal, para garantizar su vigenciactma, como por
ejemplo, dandole en estos la calidad de ministeo$eda los médicos. Y

qgue respecto del aborto terapéutico, debia demgararticulo 119 del

Codigo Sanitario porque aqui no habia un confladgoderechos y en la

153 {dem, op. cit, pag. 99.

156 ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de L¥8/826, Informe Sr. José
Miguel Ibafez Langlois , op. cit., pag. 250.
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practica este tipo de aborto era cada vez mas es&s embargo,
considera licito intervenir quirdrgicamente a ladnea aunque ello sea
riesgoso para el feto, cuando existe una necesigade hacerl&>’

c) El doctor Elias Jacob Helo en su informe seitgié el aborto
terapéutico era practicamente inexistente. Sin egoh@ara solucionar las
posibles situaciones excepcionalisimas que pudigresentarse, expresa
que debe mantenerse el articulo 119 del Cddigo t&Bemi sélo
modificandolo en el sentido de que a lo menos méslicos den su
autorizacion para practicartd’

Después de oir diversas opiniones en la materi&dmision
Conjunta, presidida por un representante de la r&gguComision
Legislativa e integrada por representantes de datamtes Comisiones
Legislativas, rechazé la idea de legisfr.

La Primera Comisidén Legislativa fue la Unica Cogmsique se

muestro partidaria de la idea de legislar al resp&osteniendo que tienen

157 Ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de L8/826, Informe Sr. Juan
Antonio Widow, op. cit., pag. 250 y 251.

158 ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de 18/826, Informe Dr. Elias
Jacob Helo, op. cit., pag. 253.

1% VVer Republica de Chile, Historia Fidedigna de L&y826, Informe Comision
Conjunta, op. cit., pag. 254.
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el mismo valor juridico la vida del que esta pocaradesde el momento
mismo de la concepcion, y la del que ha nacidoaldafio ademas que el
articulo 119 del Cddigo Sanitario autorizaba el rebderapéutico a
diferencia del proyecto que jamas lo hacia, porgues licito matar a un
embridn, sin perjuicio que puedan haber factoresnusntes de
culpabilidad*®

Sin embargo, la Segunda Comision Legislativa rezHazdea de
legislar, por las siguientes razones: pues estin@ej aborto terapéutico
era practicamente inexistente, por lo que se cersithnecesario legislar
sobre un problema que no existe. Ademas se esti®d ese momento
era politicamente inconveniente legislar sobre estena, pues
determinados sectores podrian haberse preguntadl@toas medidas se
estarian tomando para proteger la vida del quepestdacer, a parte de
esta modificacion tan puntual, y que se esta hdoi@or proteger la vida
del que ya nacit>*

Asimismo, la Tercera Comision Legislativa, tambidathaza la

idea de legislar, pero sugiere que la normativaadéulo 119 del Codigo

1% jdem, op. cit, pag. 254 y 255.

161 {dem, op. cit, pag. 255-257.
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Sanitario debia perfeccionarse, de manera que eoiera la vida y la
salud de la madre y estudiar la posibilidad deuinatras indicaciones,
como lo hacen algunas legislaciones, para dar watia@asa casos
absolutamente excepcionales como la violacion dealdre'®

Finalmente, la IV Comision Legislativa era de langn de no
legislar, basandose en que el aborto terapéutisia ltaido en desus®

A pesar de las opiniones de las comisiones leyiaigtcon fecha 5
de abril de 1989, el Presidente de la | Comisiogidlativa reformula el
planteamiento en apoyo de la mocién que contienpratecto de ley
relativo a la proteccion de la vida del que estanaxer, ademas de ser
determinantes para ello las opiniones emanadass féiecultad de Medicina
de la Universidad Catodlica y por el entonces obidpdRancagua, Jorge
Medina Estévez®*

Los profesores de la Facultad de Medicina de lavétsidad
Catolica, los doctores Alfredo Pérez, Rodolfo W§idsustavo Gormaz,

sefalaron en su informe en relacion al aborto ériagp que no existe

ninguna enfermedad fisica o psiquica de la embdaagae la medicina

152 {dem, op. cit, pag. 258.

153 fdem, op. cit., pag. 260.

164ver Navarro Beltran, Enrique, op. cit., pag. 14.
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actual indique como terapéutica directa y necegaia la provocacion del
aborto, seflalando que no se ha presentado ningimn era su Hospital

Clinico en sus 27 afios de existencia. Asimismacaiin que era posible
gue en ciertas enfermedades y bajo ciertas ci@ucisis, se tenga que
efectuar en forma impostergable un tratamiento dpreve en la perdida
del embarazo como una consecuencia indirecta giteadionada de dicha
terapia, Siendo ejemplo de esta situacion el triataim quirdrgico o por

radiacion de algunos canceres uterinos, leucenm&io$ tipos de canceres
concomitantes con embarazos iniciales; y que emseshsos, el

tratamiento no es el aborto, sino que éste es coeseia del tratamiento
de la enfermedad; que la ultrasonografia ha hedsible en dltimo

decenio, diagnosticar muy precozmente anomaliaaleetcomo Ila

anencefalia, agencia renal y otros que suelenneisggi como causales de
aborto “terapéutico”. En estos casos, al igual lqueibéola en el primer
trimestre de embarazo, la condicion de terapéuttaborto no cabe, ya
gue la madre no adolece de enfermedad suscepgbéerdsanada por el
aborto y en lo que al feto se refiere constituyeamtrasentido, pues nadie

sana muriend&®®

185 ver Repliblica de Chile, Historia Fidedigna de 18y826, op. cit, pag. 317-318.
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Por otro lado, la Comision de Etica, cultura edristde la Facultad
de Medicina de la Universidad de Chile sefalo aqusedasos de aborto
terapéutico son excepcionales debido al mejor rpamggnostico vy
terapéutico de la embarazada con patologias, pgeoagn asi suelen
plantearse en situaciones de extrema gravéad.

El entonces obispo de Rancagua, Jorge Medina Estémgio una
comunicacién en que sefialaba que lo esencialrdgégto debia derogar
pura y simplemente el articulo 119 del Codigo $aiaf basandose en que
esta norma institucionalizaba el aborto y que c¢igtun arma eficaz, de
facil uso y sin mayores condiciones para la practle este crimen en
nuestro pais. Apoyandose, ademas, en el hechoedeogexistia, desde el
punto de vista médico, indicacion para practicaaborto terapéutico, por
cuanto los avances notables de la ciencia nunaanpam contraposicion la
vida de la madre y la del feto. Agregando, que smmforme a la moral
cristiana los procedimientos médicos que se empglaemsalvar la vida de
una mujer encinta y que tenga paralelamente eltadsuno deseado ni
buscado, de causar la muerte del feto, son legitenovirtud del llamado

“principio del doble efecto”. Y que esta situaciEmtotalmente distinta del

186 \ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de 118826, op. cit, pag. 336.
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aborto terapéutico, en el cual la muerte del éstel medio que conduce a
la salvacion de la vida de la madre, y por esoneahorto directo. Por lo
gue se muestra partidario del denominado “abor@péaitico indirecto”,
indicando que es el tnico que es moralmente [i€ito.

Asimismo, el Obispo de Talca Carlos Gonzalez, Bezdge de la
Conferencia Episcopal de Chile, sefiald que la igl€atodlica condena
moralmente todo tipo de aborto procurado, sefalaqae “Hay que
excluir absolutamente, como via licita para la l@gdn de los
nacimientos, la interrupcion directa del procesnegador ya iniciado, y
sobre todo el aborto directamente querido y pratyraunque sea por
razones terapéutica>®

En sesidn legislativa celebrada el 18 de Abril 8891 la Junta de
Gobierno acordd remitir nuevamente el proyecto eled la Comision
Conjunta, pera que se reestudiara la idea de idekegislar sobre la
materia. Pues durante el nuevo estudio de la tivaialos representantes
de la Primera Comision Legislativa retiraron laguesta de modificar el

Caodigo Penal en lo que se refiere al aumento deeteas del delito de

187 ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de 1826, opinién del Obispo
Jorge Medina, op. cit, pag. 336.

188 ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de 1826, opinién del Obispo
de Talca Carlos Gonzalez, op. cit, pag. 322.
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aborto, y sugirieron modificar solamente el artbcdll9 del Cadigo

Sanitario; y la reforma del articulo 119 del Cod&pmitario consistia en la
eliminacion de la indicaciéon abortiva para salvarlaa madre(aborto

terapéutico), ya que dicha norma establecia unducta tipica pero no
antijuridica, por lo que dicha normativa hacia peiohe el aborto en

nuestro ordenamiento juridico; es por ello que sB®yYs0 eliminar la

norma sustituyéndose por otra que establece “ncapgjdcutarse ninguna
accion directa destinada a provocar el abdftb”.

Esta idea de reenviar el proyecto de ley se bamalogae de acuerdo
los antecedentes enviados por distintas entidadesficas y religiosas, el
aborto terapéutico no tendria aplicacion, ya quaactualidad, debido a
los notables avances de la ciencia, era muy padmapte que existiera una
contraposicion entre la vida de la madre y le dab,fde manera que se
estimo6 conveniente derogar una norma que habia eai@l desuso y que
solo se utilizaba como resquicio para realizar anarme cantidad de
aborto en hospitales y clinicas; y que si bienosesicdero la posibilidad de
que existieran casos remotos en que el abortoé&atiap podria tener

aplicacién, se estimé innecesario mantener la nompaaa casos

%9 ver Replblica de Chile, Historia Fidedigna de 18y826, op. cit, pag. 368-370.
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extremadamente excepcionales, y que el juez era dichacion aplicaria
las disposiciones generales del Codigo Penal; ycqnda aplicacion de la
norma propuesta, el hecho siempre tendra el camdetdicito, siendo una
conducta tipica y antijuridicg’

Y que por todo lo expuesto, la Comision Conjuntaorad
reemplazar el articulo 119 del Cédigo Sanitario ptia norma que
prohibe la accién directa destinada a provocar lmrta, dejando
constancia en el informe que se compartia la obsgmw formulada por el
obispo Medina, en el sentido que los procedimiem@slicos que se
empleen para salvar la vida de una madre embarazagize tengan
paralelamente el resultado no buscado ni deseadoawsar la muerte del
feto, son legitimos en virtud del principio de dol@fecto, situacion
completamente distinta a la del aborto terapéuéncl cual la muerte del
feto es el medio conducente a la salvacion dedia de la madre, y por eso
es un aborto directd!

Finalmente, la Junta de Gobierno, por acuerdo cleafé7 de agosto

de 1989, dispuso remitir el proyecto de ley a lan@Ba@n Conjunta

170 ver Republica de Chile, Historia Fidedigna de 118/826, op. cit, pag. 370 y
371.
171 idem, op. cit. pag. 370.
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encargada de su estudio con el objeto de efectuauevo examen de la
iniciativa; la proposicién que se sometio a la abergcion de la Junta de
Gobierno consistia en un articulo Unico que reerala el articulo 119
del Cddigo Sanitario por la siguiente norma: “Nal@oejecutarse ninguna
accion directa destinada a provocar el aborto’andlgr este nuevo estudio
del proyecto de ley, la Comision Conjunta volvigéancluir la necesidad
de mantener en el Cddigo Sanitario una norma qoteewplare el aborto
terapéutico para casos excepcionalisimos, sin gopeon el propodsito de
precisar ain mas la norma, se estimo convenientkfioay la redaccion
propuesta, pues se consideré que la expresionodtaatirecta”, como
contrapuesta a “acciéon indirecta”, podria prestaaseequivocos. En
cambio, el empleo de la palabra “fin”, entendida sn acepcién de
“objetivo 0 motivo con que se ejecuta una cosairmge una mayor
objetividad de la norma. Y como consecuencia denterior se preceptia
gue “no podra ejecutarse ninguna accion cuyo fia peovocar un

aborto”l"?

172 er Republica de Chile, Historia Fidedigna de 118/826, op. cit, pag. 386 y
387.
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C. Punibilidad del aborto terapéutico en el DerechoPenal

Chileno.

Frente a la nueva redaccion del articulo 119 daligod Sanitario
surgen distintas posibilidades en cuanto si el tabmrapéutico importa
una conducta tipica y antijuridica sancionable,dtela que - a primera
vista- resultaria caber dentro del delito de abaxotemplado en los
articulos 342 a 345 del Codigo Penal, articulos qudiferencia de otras
legislaciones, lo consideran no como un atentadovala sino que contra

el orden de las familias y contra la moralidad.

Ante esto tenemos las siguientes posibilidadesdeterminarian la

impunidad de la practica de un aborto terapéutico:

Se podria sostener que el aborto terapéutico rsamsonable en
cuanto no seria antijuridico, ya que se actuari@aaaao por una causal de
justificacion, que es legitima defensa (articuloNP4, 5 y 6 del Cddigo
Penal). Sin embargo, esta postura me parece ingepnt® pues no se
cumpliria con uno de los requisitos para configuesta causal de
justificacion que es, a saber, la existencia deagmesion ilegitima, la cual

debe ser dolosa o culposa proveniente de un terEsr@or ello, que el
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aborto terapéutico no podria ser justificado da esnera, puesto que el
feto es incapaz de realizar una conducta volitiva ps permita decir que
actta con dolo o culpa, razén por la cual estaupostebe ser descartada

de plano.

Por otro lado, se puede sostener que el abortpéigtiao obedece a
otra causal de justificacion, que es el estado @mesidad exculpante
(articulo10 N°7 del Cdédigo Penal), en que se predurc conflicto de
deberes establecidos en la ley, en que el cumpiimide uno de estos
deberes acarrea la imposibilidad de cumplir conte. Y si se trata de
bienes juridicos de igual jerarquia, al cumplir eoro de ellos, existe la
justificacion. En el caso del aborto terapéuticodeberes en conflicto son,
por una parte velar por la vida o salud de la myjgror la otra, velar por
la vida del nasciturus. Sin embargo, también seepen duda la
procedencia de esta justificacion, debido a quéiano concordancia en
cuanto a si el mal que se trata de evitar sea n@yerel causado, pues
dependera si el feto se le considera o no una meersmemas el articulo
119 del Cdadigo Sanitario no aceptaria ponderacideastereses adversas

a la vida del nasciturus.
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Interesante resulta mencionar al respecto unarsgatde amparo
dictada por el Juzgado en lo Criminal y Correcdidhde Mar del Plata,
de fecha 5 de septiembre de 1997, el cual corsptecedente la practica
de un aborto terapéutico en el caso de una mujbamada aguejada de
diabetes |, y que presentaba reiteradas y reciemgxnaciones
hospitalarias por comas diabéticos en el Ultimmdstre de embarazo, y
que segun los médicos de seguir adelante con deshbarazo se

generarian graves riesgos para la salud e inclusolg vida de la muijer.

El juez considerd, que habia una causal de jumstifin de estado de
necesidad, por lo que no deberia permitirse qpade&ente comprometiera
su vida y el futuro de todos sus hijos. Ademases®&lé que la vida y la
salud son valores humanos fundamentales consageadasConstitucion
Argentina y en Tratados Internacionales vigentessenRepublica. Por lo
gue no puede realizarse alguna conducta que ateneontra de esos
derechos fundamentafé A pesar de lo expuesto en esta sentencia, me
parece un poco dudoso la forma en que se justfi@borto terapéutico,

debido a que en el derecho argentino el artic@ldersu Codigo Civil se

13 Hooft, Pedro Federico, “Bioética y Derechos Hunsn®emas y Casos”,
Ediciones De Palma, Buenos Aires,1999, pag. 23%3.y S
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reconoce que desde la concepcion en el seno matammienza la
existencia de la persona, sin embargo se puedeamenge estaria
permitido realizar una ponderacion de interesesjugtdique el estado de

necesidad.

También se sostiene que se actuaria en virtud deadaal de
justificacion contemplada en el articulo 10 N°10@eédigo Penal, el cual
declara exento de responsabilidad penal al queesbcamplimiento de un
deber o0 en ejercicio legitimo de un derecho, agialj oficio o cargo. Por
lo que el médico que practica un aborto con etlérsalvar la vida o salud
de la embarazada estaria actuando en el legitienciap de su profesion,
siempre gque lo haga segunlsx artis Pero esta postura también puede ser
criticada, ya que lalex artis de los médicos estaria consagrada
expresamente en el Libro V del Cddigo Sanitariocuel establece las
normas que regulan el ejercicio de la medicinaofgsiones afines, dentro
de las cuales esta el actual articulo 119, porule mp estaria obrando

segun suex artis ", por tanto no se configuraria la causal de jestifion.

17 sanhuesa Moreno, Juana,“Tratamiento del abortapdetico”, Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcién , Vol. LMNIP87 , pag. 27 a 33.
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Finalmente, la postura que al parecer se ajustal@arealidad del
aborto terapéutico en nuestro pais, es aquellgpgraite afirmar que el
aborto terapéutico es una conducta atipica, perose que se produzca
bajo la forma de aborto terapéutico indirecto. Egtalebe a que el nuevo
articulo119 del Codigo Sanitario no establece rdiftaente del articulo.
342 del Cddigo Penal, en cuanto ambas son norn@sbjiivas, que
requieren de un dolo directo de parte del actar|Jpque se admite el dolo
indirecto, pues el Cddigo Penal al utilizar la pata“maliciosamente” se
refiere a obrar por un fin ilicito y ello supone@lerer directamente el
resultado tipico. Mientras que al practicar un sbterapéutico indirecto,
se esta actuando con un dolo indirecto, puesdaanin del médico no es
matar al feto sino salvar la vida o salud de laem@mbarazada, pero
acepta la muerte del nasciturus como una conseeusegura e inevitable

de su actuar.

En opinion de Jorge Prech, de acuerdo a lo anteeioie dicho,
actualmente se entiende que lo que esta realmmftibiolo son las formas
de aborto directo, es decir, aquellas que seanilcomo fin 0 como medio
para poner término a la vida del feto. Por lo gataréga permitido el

denominado aborto indirecto, en el cual se prodacmuerte del feto
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COMO una consecuencia necesaria e inevitable a@ntrento que se le
aplica a la mujer, sin que haya intencionalidaduraég de provocar el
aborto:”

De esta postura se puede dejar constancia meddmstecasos
expuestos por el doctor Mauricio Besio Rollero trunstor asociado del
Centro de Bioética de la Pontificia Universidaddliaa de Chile, ®casos
en que se produjo un aborto terapéutico indirecto.

El primer caso se trata de una paciente de 29 aGnsantecedentes
de una infertilidad primaria de origen tuboperitindos afos atras fue
sometida a una microcirugia tubaria, en la cual eseontrd una
obstruccidon tubaria bilateral, lograndose realimaa reanastomosis en
ambas trompas, quedando ambas permeables. Copsuliaa amenorrea
de mas o menos siete semanas y una prueba de emipasitiva. Su
médico le realiza una ecografia transvaginal eou no encuentra un
saco gestacional dentro del utero, sin embargol emexo izquierdo lo

aprecia claramente, con un embrion con actividadiaea visible y una

biometria de acuerdo con 7 semanas de gestaciorensontrar fluido

17> \/er Prech Pizarro, Jorge E. , op. cit., pag. &B25.

178 \ver Besio Rollero, Mauricio, op. cit., pag. 362
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libre en el fondo de saco de Douglas. El médictanta le indica que lo
mejor para conservar esa trompa y su fertilidad, iegectar
inmediatamente metotrexate al saco gestacionalamidun trocar guiado

por ultrasonido.

Un segundo caso se refiere a una paciente de 31 pdidadora de
un dispositivo intrauterino desde su ultimo parfo.pesar de él se
embaraza y consulta de urgencia a las 16 semanagesiacion, por
pérdida de liquido amnidtico en forma evidente. @nagrafia muestra el
feto vivo, un oligopamnios severo y el dispositivantrauterino
retroplacentario. Es hospitalizada. A los dos diaarece fiebre y se hace
el diagnéstico de infeccion ovular. EI médico leedique es necesario

interrumpir el embarazo por el riesgo que ellaeorr

Por lo que, aplicando lo recientemente expuest&;éeligo Penal
Chileno no sancionaria el aborto practicado coesfirerapéuticos, por ser
una conducta atipica, mientras no sea utilizadoocbmni como medio
para salvar la vida o salud de la madre, pues maplitia con el tipo

subjetivo del delito de aborto, el cual exige diilecto.
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D. Legislacion comparada.

Como se ha indicado en el comienzo de esta obpaolaematica
del aborto terapéutico ha sido superado en practiote todas las
legislaciones del mundo, siendo algunas mas pefasisjue otras, pero en
definitiva es en ellas, como sabemos, una excemitanpunibilidad del

delito de aborto, he aqui algunos ejemplos:

En Argentina el Cdédigo Penal en su articulo 86 akefincurriran
en las penas establecidas en el articulo anteri@ufgiran, ademas,
inhabilitacion especial por doble tiempo que eladeondena, los médicos,
cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaresu déencia o arte para
causar el aborto o cooperaren a causarlo. El alppecticado por un
médico diplomado con el consentimiento de la m@gecinta, no es
punible:

1) si se ha hecho con el fin de evitar un peligaoa la vida o la
salud de la madre y si este peligro no puede s&devpor otros medios;

2)si el embarazo proviene de una violaciéon o de emtatio al

pudor cometido sobre una mujer idiota o demente.eBte caso, el

131



consentimiento de su representante legal debergeseerido para el

aborto.

El articulo 86 se refiere al aborto profesionallgsafiguras impunes
que son tres: el aborto terapéutico, el eugenégial sentimental.

En su primer parrafo el articulo 86 legisobre el aborto realizado
por profesionales del arte de curar, la ley dice:niédicos, cirujanos,
parteras o farmacéuticos...", fijando lo que la doatdlama un delito
propio o sea de los que requieren una calidad dicidn en el autor.
Refiriéndose a ellos, alude a quienes "...abusaresudsencia o arte..."

para causar o cooperar con el aborto.

La segunda parte del articulo 86 se refiere a bxpubos de aborto
gue no son punibles, tratAndose en todos los cisosnductas realizadas
por un médico diplomado con el consentimiento dadger, dentro de los

cuales se encuentra el aborto terapéutico en siepriumerat/”

En Espafa la aprobacion de la Ley Organica 9/8beftema del

aborto, articulo 417 bis del Codigo Penal, respbralila voluntad de

177 Cladem, Comité de América Latina y el Caribe pardefensa de los derechos
de la mujer, en “Informe Nacional de Argentina obrAborto”,[en
linea][http://www.cladem.org/espanol/nacionalestatmal/informe_aborto.asp], 2002.
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cumplimiento por parte del Gobierno Socialistauleferta en el programa
electoral. Este incluia como uno de sus puntosrai@gantes, dentro de su
compromiso de cambio para modernizar la socie@gadddificacion del
Caodigo Penal, despenalizando el aborto. Asi, existeprimera Vez en
Espafia una Ley de Interrupcion Voluntaria del erub@arsi exceptuamos
la Ley en la Generalitat de Catalunya durante gbpe de la Il Segunda
Republica (Diciembre de 1936, en plena Guerra CRgpafola).

El articulo 417 bis del Cédigo penal quedd redactd una manera
relativamente extensa de la siguiente manera:

1. No sera punible el aborto practicado por un owdimédica bajo
su direccion, en centros o establecimientos sawstaniblico o privado,
acreditado y con consentimiento expreso de la nen@rarazada, cuando
concurran alguna de las circunstancias siguientes:

1.1. Que sea necesario para evitar un grave pg@m la vida o la
salud o fisica o psiquica de la embarazada y asteen un dictamen
emitido con anterioridad a la intervencién por uédmo o médica de la
especialidad correspondiente, distinto de aquel qqoen o bajo cuya
direccién se practique el aborto. En caso de urggrar riesgo vital para

la gestante, podra prescindirse del dictamen galedentimiento expreso.
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1.2. Que el embarazo sea consecuencia de un henbbtuativo de
delito de violacion del articulo 429, siempre quiealeorto se practique
dentro de las 12 primeras semanas de gestacioa gl gquencionado hecho
hubiese sido denunciado.

1.3. Que se presuma que el feto habrd de nacegremes taras
fisicas o psiquicas, siempre que el aborto seiguecidentro de las 22
semanas de gestacion y que el dictamen, expresadanterioridad a la
practica del aborto, sea emitido por dos espetdalisle centro o
establecimientos sanitarios, publicos o privadaseditados al efecto, y
distintos de aquel por quien o bajo cuya direcs®mpractique el aborto.

2. En los casos previstos en el nUmero anterioisemé punible la
conducta de la embarazada aun cuando la practi@éddo no se realice
en un centro o establecimiento publico o privadeditado o no se hayan
emitidos los dictimenes médicos exigidds.

En el caso peruano podemos observar una pequeiid@a ngue
autoriza la préactica del aborto terapéutico, seitael articulo 119 de su

Caodigo Penal "No es punible el aborto practicado ypo médico con el

178 Aborto e Interrupcién voluntaria del embarazod@ramiento Juridico Espafiol,
“La Legalidad contra la legitimidad”, [en linea],ht{p://members.tripod.com/
~hispanidad/vida/aborto5.html.], sin afio.
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consentimiento de una mujer embarazada o de sesapante legal, si lo
tuviera, cuando es el unico medio para salvarda de la gestante o para
evitar en su salud un mal grave y permanente”. &tjaborto terapéutico
exige dos requisitos:

1- El aborto debe ser practicado por un médico.

2- Consentimiento de la mujer embarazada o desgresentante

legal si lo tuviera.

Por lo que en este caso el aborto terapéuticonedseaho tipico,
antijuridico y el sujeto culpable, sin embargo elemamiento juridico
peruano no sanciona ni a la gestante ni al médieopgactica el aborto

definido en este preceptt.

Costa Rica también tiene una norma de poca exteresioque
permite el aborto terapéutico, es asi como el @o&ignal en su articulo
121 indica“No es punible el aborto practicado con consentitoiele la
mujer por un medico o por una obstétrica autorizadando no hubiere

sido posible la intervencion del primero, si sehkaho con el fin de evitar

17 Pilco Espinoza, Edwin, “Delitos contra el cuerpolay salud”, [en linea],
[http:/mww.monografias.com/trabajos10/cusa/cugmfhsin afo.
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un peligro para la vida o la salud de la madre t¢ @ ha podido ser
evitado por otros medios.”, en este caso se tdkranterrupcion del
embarazo o la muerte del feto, como una situac@mptetamente no
delictiva en el caso del médico, y como causauderzia de culpabilidad,

en el caso de la madt®.

En el caso Uruguayo el articulo 328 del Cddigo Pestablece el
aborto terapéutico dentro de las atenuantes y exanealel delito de aborto
sefalando en su numeral tercero “Si el aborto smetiere sin
consentimiento de la mujer, por causas graves tgl,ska pena sera
disminuida de un tercio a la mitad, y si se efegtu®n su consentimiento

o para salvar su vida, sera eximido de peffa.”

Como se puede apreciar hay legislaciones que sarhanmas

permisivas en relacion al aborto, y no sélo regspatterapéutico, el cual

180 Gonzélez Solano, Gustavo. El derecho "a no naeerel sistema juridico
costarricense Med. leg. Costa Ricalonline]. sep. 2002, vol.19, no.2, p.45-52.
<http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci ext&pid=S1409-
00152002000200005&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 1409-0015.

181 Cladem, Comité de América Latina y el Caribe pardefensa de los derechos

de la mujer, “Uruguay Yy la ley sobre el aborto raes y paralisis”, [en linea],
[http:/mww.cladem.org/espanol/nacionales/urugugarticuloavancesl.asp], 2005.
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s6lo pasa a ser un caso mas de autorizacion pgreastica, puesto que

también encontramos casos tales como la indicatigaenésica.

E. Proyectos de ley despenalizadores.

A la fecha sélo se ha presentado a la Camara detddips un
proyecto, el que fuera patrocinado por los Dipusatetelier, Montes,
Smok, Arancibia y la Diputada Adriana Mufioz, todlms cuales
pertenecen a la Concertacion de Partidos por la ooemia. Dicho
proyecto fue presentado en septiembre de 1991 v fpuw objeto
restablecer el aborto terapéutico, tal cual comestablecia el articulo 119
del Cbdigo Sanitario, el que rigiera hasta su girmn en septiembre de
1989. Este proyecto se basé en que el momentoicpokn que se
circunscribe su derogacion responde a la necegid&dtuvieron los
personeros del gobierno de la época de implemantarodelo ideoldgico,

el cual estaba influenciado por las ideas de kslglCatdlica.

El proyecto se fundamento en distintos puntos. Uigoles centrales

fue la constatacion que hacen los parlamentarios lade graves
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consecuencias psicosociales que, implica paraijos # la familia en
general, la pérdida de la vida o de la salud dadger, como asimismo la
existencia de patologias tales como la rotura amaioinfeccion del

huevo o la sepsis materna, embarazo ectdpico, etc.

Los parlamentarios sefialaron el caracter extremantzm
excepcional de la norma prohibitiva del Cédigo &ain, que ubica a
Chile dentro de los pocos paises en el mundo domdes legal la
interrupcion del embarazo ni siquiera para saleavitla materna. Este
proyecto quedd detenido, y nunca mas se ha vuelppesentar otro

semejante.

Por otra parte, el Foro de Salud y Derechos Reptvhs, una red
de organizaciones no gubernamentales, elaborontdui®94 y 1995, un
proyecto de ley basado en el modelo espafiol perongluyé ademas dos
indicaciones: el incesto y VIH-SIDA. Sin embargm hubo ningln
parlamentario que quisiera patrocinar este proyeadn por la cual éste

ni siquiera fue presentado al Parlaméfito

182 Casas B., Lidia,“Mujeres Procesadas por abortotoFde Salud y Derechos
Reproductivos, Santiago, 1996, s. num.
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CAPITULO V

CONCLUSION

Después de haber terminado este recorrido acertaalm®to

terapéutico puedo concluir que:

No es un tema para nada facil de abordar, puestongusoélo
involucra la concepcion juridica que se tenga respde la vida, sino
también la concepcion valorica de la misma, sieasia Ultima, en lo
personal, la mas importante, porque en definitivan dos valores
imperantes en una sociedad los que deben marpauta al legislador, el
cual no puede ir en contra de lo que el comun sleiledadanos considera
intrinsecamente bueno o malo, pues de otro modounapliria con su
funcidn representativa. Es por ello que, desde enmsgectiva, considero
que el aborto terapéutico es totalmente necesariona sociedad que se
precia de moderna, pues el derecho debe estampgesara solucionar
conflictos de hecho, que se dan en la realidadndecomunidad humana
compleja, y no para causar mas controversias, edpente si estas son

de derecho.
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Por lo que al permitir el aborto terapéutico ensinee pais bajo
reglas expresas y bien definidas- de un modo ®&lainterpretacion de la
norma sea minima-, no solamente permitiria actaslas en esta materia
sino que, por sobre todo, se evitarian situaciabesivas en que alegando
la indicacion terapéutica se llegase a practicartab por el solo arbitrio
de la mujer con un embarazo no deseado, ademaamdarifin a una
discusién que solo ha servido para atentar cotdraerteza juridica, ya
gue las normas actuales que hay al respecto dejehara la labor de los
interpretes, los cuales pueden llegar a conclasiomuy dispares e incluso
actuar, en su labor interpretativa, satisfaciendias que carezcan de
pluralismo y respondan a intereses de un determirguipo de la

sociedad.

En virtud de lo expuesto en esta obra, puedo demir toda certeza:
gue nuestra Constitucion no se opone al establesioidel aborto
terapéutico en el ordenamiento juridico nacionakspde lo contrario seria
desconocer la historia fidedigna de su génesigjuga se le entregé un
mandato flexible y razonable al legislador paratgger la vida del que
esta por nacer, y que nunca se tuvo en mente frafibolutamente este

tipo de aborto, ademas consta que la idea deti@tigprofesor Guzman,
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de prohibir cualquier forma de aborto, no fructficAdemas, considero
que el actual articulo 119 del Cddigo Sanitariceeanas que el producto
de una mala interpretacion del texto constitucionaifluenciada
sustancialmente por ideas de indole religioso, gdie contribuyé a

generar mas interpretaciones que no son del tandrmentes.

También puedo sefialar que el aborto terapéuticesté del todo
penado por nuestro Codigo Penal, aun a pesaraiehiicion del articulo
119 del Cédigo Sanitario, pues constituye una coiadatipica, siempre y
cuando se trate de un aborto terapéutico indiréletoido a la falta del tipo
subjetivo que exige un dolo directo. Es decir, [®reo que se produce
como consecuencia inevitable de los tratamientaticog que se le dan a
la madre embarazada para salvar su vida o saludstdosancionado por
cuanto los facultativos no tienen la intencion de miuerte al feto, lo cual
es inevitable. Ademas, esta postura se afirma snc&sos reales que
ocurren en nuestro pais, y de los cuales se hdalepnstancia en esta

obra.

Ademas, el prohibir en forma absoluta el abort@géutico me

parece irracional, puesto que significa que setatenen contra de
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derechos fundamentales de la mujer embarazada persona, ya que su
derecho a la vida o derecho a la salud serian roabados, por cuanto no
se permitiria protegerlos ante un embarazo riesgms® en mi opinion,

debe ser interrumpido por las nefastas consecugenmgia podria traer
aparejadas.

Finalmente, opino que el feto no se puede equiatara persona
nacida, debido a que no esta inserto en la socdagduesto a las mismas
cargas y riesgos que estas ultimas. Asi, tampoedeptener los mismos
beneficios de parte de la sociedad, pues de otngnaae atentaria contra
el principio de igualdad. No obstante lo anteriel, legislador debe
otorgarle la adecuada proteccion al feto en cuaston ser humano en
formacion, y que tiene todo el potencial para lilegaer un miembro de
nuestra sociedad. Por ello, el legislador debéastante cauto al momento
de contemplar las causales para autorizar un ateyepéutico, pues de lo
contrario de la suerte de paises como Espafia pumkiaufrir, ya que los
datos muestran que en dicho pais, en la practiehpeto se transformé en
libre invocando el supuesto peligro para la salgdisa de la madre, y que

los médicos abortistas certifican muy facilmenteiérado del aborto un
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negocio lucrativ8®, cosa que no podemos permitir tratdndose de umiasu

especialmente sensible por los valores que hayegjoj

183 \ver Barra, Rodolfo Carlos, op. cit., pag. 2. Lasadisticas demuestran que, en
Espafa, el 97% de los casos de aborto se praaticacando el peligro para la salud
siquica de la muijer.
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