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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como objetivo fundamental el presentarle al
lector una serie de antecedentes con respecto al aborto terapéutico, ya sean histéricos,
sociales y por cierto, legales, tanto de derecho comparado como de nuestra legislacién
nacional; de manera que se pueda hacer una evaluacién o reflexion con respecto al
modo en que se regula el tema ya que consideramos es un topico de alta sensibilidad
tanto por aparentar estar al limite de lo éticamente permitido para la medicina, asi
como porque no se puede desconocer que el embarazo es un periodo especial para
todas las mujeres, y por lo mismo, el interrumpirlo genera ciertos juicios de valor y

legales por los derechos que estan en juego al momento de practicar esta maniobra.

Iniciaremos el tema abordando el concepto de aborto en general, ya sea desde
la perspectiva médica asi como de la legal, donde presentaremos las diferentes
posturas con respecto al origen de la vida humana, se analizaran los diferentes tipos
de abortos, para luego centrarnos en el aborto terapéutico y como aborda el tema el
Colegio Médico de Chile como 6rgano encargado de marcar los limites éticos entre los

profesionales de la salud.

En nuestro segundo capitulo haremos una revision detallada respecto a los
diferentes Sistemas de Regulacion del aborto, ya sean los sistemas de Indicaciones,
de Plazos o de Silencio Legislativo, como el caso de nuestro pais. Una vez
conceptualizado cada uno de estos sistemas, se presentaran diversos paises que
adhieren a cada uno ellos, presentando y haciendo un breve analisis a sus respectivas
legislaciones nacionales; para terminar centrandonos en el caso de Espafia y Estados
Unidos, que nos parecen de especial interés. El primero de ellos debe analizarse por
su moderna visién al respecto ya que su regulacién data del afio 2010 y, el segundo,
porque es un precursor a nivel mundial con respecto al modo de regular el aborto ya
que fue de los primeros paises que admitié normas permisivas del aborto amparadas

por su propia Constitucion.



El tercer capitulo presentara la evolucion histérica nacional por la que hemos
atravesado desde nuestro origenes como Republica hasta nuestros dias, haciendo
especial énfasis en la forma como se ha regulado el aborto terapéutico. En este sentido
no podemos dejar de mencionar el trabajo de la Comision encargada de crear el
Cdédigo Penal vy, la regulacién que generan nuestros Cdédigos Sanitarios de 1931 y
1967. Al mismo tiempo nos parece importante el detenernos en los planteamientos
fundacionales de la Constitucion Politica de 1980 que indefectiblemente repercutieron
en la posterior publicacién de la Ley N° 18.826 que intentara establecer una prohibicién

del aborto terapéutico en nuestro pais.

Finalmente haremos una revision futura de nuestra legislaciéon en torno al
aborto; por una parte, presentaremos el trabajo del “Foro Penal” que en 1999 ha dado
los primeros pasos para un “Anteproyecto de Cédigo Penal” que vendria a remplazar
nuestro afioso Caédigo vigente desde el afio 1875; pero al mismo tiempo revisaremos
todos los proyectos de regulacion presentados al Congreso como Proyectos de Ley
desde el afio 1991 a la fecha donde nos parece interesante destacar su incapacidad de
prosperar, tanto aquellos que buscan la despenalizacién del aborto, como aquellos que
piden endurecer aun mas sus penas, dejando de manifiesto la exigua capacidad de
discusién entre sus miembros o su falta de voluntad politica para modernizar nuestra

legislacion al respecto.



CAPITULO |

ABORTO TERAPEUTICO

1. INTRODUCCION

La vida ha sido a lo largo de la historia fuente de multiples andlisis, tanto desde un
punto de vista biolégico, pasando por el filoséfico, el social y por cierto, el juridico. Sin
embargo en la actualidad adn existen ciertas dudas que no son posibles resolver con la

exactitud que quisiera un cientifico o el mas reconocido de los pensadores.

Es por ello que en el presente apartado presentaremos los conocimientos que han
sido demostrados con certeza bioldgica, para luego introducirnos en aquellos aspectos
de la vida o del aborto —con especial referencia al aborto terapéutico— que son fuente
de especulaciones y que traen consigo los diferentes puntos de vista éticos, morales,

politicos, filoséficos o legales al respecto.

Cada una de las mujeres desde su nacimiento trae consigo alrededor de dos
millones de ovocitos® los que irdn madurando a medida que la mujer experimenta cada
uno de sus ciclos menstruales, llegando a reducirse a unos 10.000 6vulos desde la
pubertad®. De esta manera y gracias a la accién de la hormona foliculo estimulante, se
produce al interior del ovario (gbnada femenina) la maduraciéon de cada ovocito. Este
altimo, una vez maduro serd expulsado por la accién de la hormona luteinizante hacia
las Trompas de Falopio donde es capturado y se encontrard a la espera del

espermatozoide para ser fecundado.

Por su parte los espermatozoides se forman en los testiculos (génadas masculinas)
de los hombres a partir del periodo conocido como pubertad, este se comienza a

gestionar desde los doce ¢ catorce afios (un poco mas tardio que la menarquia o

1 Seglin DICCIONARIO MEDICO, debe entenderse también como dvulos o elemento reproductor femenino formado
y contenido en el ovario del cual, después de fecundado, se desarrolla el embrion.
2 ENCICLOPEDIA DE LA VIDA (1). Sao Paulo. Brasil. Editorial Abril S.A. 1973. pp. 15 -18.



primera menstruacion femenina) aproximadamente luego de la accion de la hormona
foliculo estimulante y de la hormona luteinizante, esta Ultima estimula la liberacion de

testosterona causante de la maduracion de los espermatozoides.

Posteriormente, durante el proceso de inseminacion, es decir aquel proceso que se
produce una vez efectuada la eyaculacion, se introducen mezclado en el semen
alrededor de 300.000.000 de espermatozoides sobre la region superior de la vagina,
desde este lugar son trasladados por contracciones musculares del tracto reproductor
femenino hacia el Gtero y desde alli a las Trompas de Falopio. Al llegar el
espermatozoide al évulo —aproximadamente 24 horas desde la relacién sexual-, el
gameto masculino atraviesa la zona pellcida o corona radiante que es la capa externa
del 6vulo y se produce la fusién de nicleos, en ese mismo momento y por accién de

hormonas se produce un cierre al paso de mas espermatozoides.

Unidos ambos gametos, apenas treinta minutos después del contacto entre el
espermatozoide y el 6vulo, comenzard su camino hacia la maduracion ?, que
actualmente se entiende como “fecundacién”,* esto comienza con la duplicacion de su
ADN vy al fusionarse ambos gametos pierden su membrana envolvente, por lo que se
combinan sus cromosomas, haciéndose una célula diploide de 46 cromosomas. Desde

este momento tenemos un 6vulo fecundado o también conocido como cigoto.

El huevo o cigoto, tiene autonomia genética y potencialidad propia, ya que si bien
es cierto se desarrolla dentro del cuerpo de la madre, su crecimiento se har4 en base a
Su propio programa genético. A continuacion esta célula se dividira en dos, llaméandose
ahora embrién. En las cuarenta y ocho horas siguientes este embrion, volvera a
desarrollar nuevas células (16 a 20) es entonces cuando estamos en presencia del
embrién en estado de morula, ésta se desplazara por las Trompas de Falopio durante

cuatro a seis dias posteriores a la fecundacion, para luego caer al Gtero.

Una vez que el embrién se encuentra en estado de blastocito, es decir tomando la

forma de una pequefia esfera llena de liquido, del que extrae su propia alimentacion,

3 NASON, ALVIN. “Biologia”. México. D.F. Editorial Limusa - Winley S.A. 1970. pp. 650 — 652.
* SADLER, T. W. “Embriologia médica”. Carolina del Norte, Estados Unidos de América. Editorial Panamericana.
2001. pp. 36 —39.



(32 células) empieza a fijarse en las paredes del Utero, tardando aproximadamente
toda otra semana, en producirse la implantacién o anidacién en el Utero mismo. Sera
s6lo después de la sexta a octava semana que nos podremos referir a esta union de

células como un feto®.

Ahora que ya hemos presentado, los conocimientos cientificamente afianzados en
torno a la fecundacion, al embarazo y con ello, al origen de la vida. Cabe preguntarse

¢Desde qué momento nuestra legislacion ampara la proteccion del nasciturus® o feto?

La importancia de resolver esta interrogante basal se encuentra en que su
respuesta nos permitird crear una legislacion adecuada, que logre el justo equilibrio
gue se produce cuando una misma proteccion de derecho, en este caso el “Derecho a
la vida” se contrapone en dos individuos que deben ser igualmente amparados por la

Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19 n° 1.

Por un lado tenemos el “Derecho a la vida del que estd por nacer” o vida
dependiente, es decir, aquella forma de vida humana que aln no goza de autonomia y
que sélo puede desarrollarse al interior del Gtero materno. Pero al mismo tiempo se
encuentra afectada, como ya veremos en extenso, la vida de la madre —elemento de
alta importancia especialmente cuando analicemos el aborto terapéutico— puesto que
el tener a esta potencial nueva vida, o efectivamente vida, genera una amplia gama de
posibles complicaciones a nivel biol6gico (detencién del crecimiento -si es
adolescente—, desdrdenes hormonales, depresion del sistema inmune, estrefiimiento,
anemia, nauseas, entre otros); y también psicolégico (depresion, desoérdenes

alimenticios y, rechazo al feto destacan entre los mas frecuentes).

Sin otros preambulos, detallaremos las variadas teorias que nos ofrece la doctrina
juridica para determinar este problema del inicio de la proteccion legal, quienes,
basados en los hechos biol6gicos presentados inicialmente, entregan sus respuestas

para regular el tema:

5 SADLER, T. W. op. cit. pp. 81 - 84.
& Considérese como “vida del que esta por nacer”.
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a) Teoria de la Concepcion o Fecundacion o De la Formacién del Genotipo:
Como sustentan, minoritariamente en la doctrina actual, autores como Labatut’, o el
mismo Alfredo Etcheberry®. Se entiende que la proteccion penal comienza cuando el
espermio entra por la membrana del évulo. Esto trae como consecuencia juridica, que
con posterioridad a la relacion sexual y se entienda fecundado el 6vulo, se aplique esta
proteccion, sin embargo no se cuenta con la real certeza juridica que el embarazo
comenzo a gestarse en el vientre materno, pues es perfectamente posible que ningun
espermatozoide haya llegado hasta un Ovulo para comenzar con la maduraciéon

respectiva.

b) Teoria de la Anidacion: La mayoria de la doctrina penal contemporénea, a la
que pertenecen Mario Garrido Montt °, Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Cecilia
Ramirez™, Gonzalo Figueroa Yafiez'!, José Bustos'?, la Federacién Internacional de

Obstetricia y Ginecologia (FIGO)*® e incluso la misma Organizacién Mundial de la

T LABATUT GLENA, GUSTAVO. “Derecho Penal. Parte Especial” (II). 72 Edicién. Santiago, Chile. Editorial Juridica
de Chile. 1983. p. 126. *(...) aborto es la destruccion del producto de la concepcion en cualquiera etapa de la vida
intrauterina (...)".

8 ETCHEBERRY, ALFREDO. “Derecho Penal. Parte Especial” (IIl). 22 Edicion. Santiago, Chile. Editor Carlos Gibbs
A. 1965. p. 90. “(...) para los efectos juridico-penales, la calidad de “feto” comienza en el instante de la concepcién
(...). Mientras dura la calidad de “feto”, se puede ser sujeto pasivo de aborto.”

9 GARRIDO MONTT, MARIO. “Derecho Penal. Parte Especial” (1ll). 22 Edicién. Santiago, Chile. 2001. p. 98 — 99. “En
nuestro pais tradicionalmente se ha considerado que la proteccion debe regir desde la inseminacién del 6vulo (...). La
doctrina en la actualidad, mayoritariamente, se inclina por determinar que la proteccion penal procede desde la
anidacion del dvulo fecundado (...)" y agrega “(...) el 6vulo inseminado puede constituir un principio de vida humana
Unicamente cuando se ha anidado en la matriz, y no antes, porque fuera de la matriz es posible que se conserve,
pero no esta en condiciones de evolucionar para alcanzar la calidad de feto”.

' POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RAMIREZ, MARIA CECILIA. “Lecciones de derecho penal chileno
Parte Especial”. 22 Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 2005. p. 90 - 91. “Esa tutela (del nasciturus)
no comienza todavia con la fecundacién (...) ya que esas células no poseen aun una funcién organica y son sélo
potenciales de una ulterior transformacion (el llamado periodo germinal). Sélo cuando esas células se fijan a la
membrana mucosa del Gtero (endometrio) puede hablarse de anidacion o periodo embrional. Con ello se da
comienzo al embarazo, (...) s6lo en este momento, comienza a depender la vida del que esta por nacer.”

11 FIGUEROA YANEZ, GONZALO. “Derecho civil de la persona. Del genoma al nacimiento”. Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile. 2001. p. 126 - 127. “Todos los tipos de aborto de nuestra legislacién penal presuponen
una mujer embarazada, esto es, una mujer en cuyo Utero se ha producido ya el fendmeno de la implantacién de un
embridn. (...) Es por esta razén que hemos estimado (...) que la proteccidn penal del que “esta por nacer”, conforme
a la literalidad de las disposiciones legales pertinentes, se inicia s6lo en el momento de la implantacién del embrién
en las paredes del tero”.

12 BUSTOS PUECHE, JOSE. “El derecho civil ante el reto de la nueva genética”. Editorial Dykinson. Madrid, Espafia.
1996. Deja interpretar esta postura a lo largo de toda su obra respecto a la incapacidad de “ser una vida” una
fecundacion in vitro que no se implanta en el Gtero femenino. Vgr. p. 168.

13 En el afio 2007 el Comité de Aspectos Eticos de la Reproduccion Humana y la Salud de las Mujeres de la
Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (FIGO) definié al embarazo como la parte del proceso de la

11



Salud™, sefialan que la proteccion penal comienza desde la anidacién o periodo
embrional, es decir desde que se ha producido la unién de ambos gametos a nivel
celular, y dicho évulo fecundado, también llamado cigoto se deposita en el Utero
materno (aproximadamente catorce dias desde la fecundacién) hasta el dia del parto.
Es por ello que una fecundacién in Vitro no es considerada un nasciturus y por ende
cualquier atentado en su contra no es un aborto!®, asimismo la “Pastilla del Dia
Después” o “Postinor | y II” no es abortiva’® a la luz de esta teoria pues act(ia antes que

este cigoto esté fecundado y anidado en la cavidad uterina.

c) Teoria de la formacidon de los rudimentos del sistema nervioso central o
inicio de la actividad cerebral: Para quienes estan a favor de esta postura®’, es
esencial la aparicion de la cresta neural ya que serd solo ella la que permita la
constitucion de tejido nervioso y asi los pasos siguientes que devengaran en un nuevo

ser. A partir de este momento es posible marcar la linea divisoria entre lo que sera un

reproduccion humana que comienza con la implantacion del conceptus en la mujer. El embarazo se inicia en el
momento de la anidacion y termina con el parto. La definicion legal del embarazo sigue a la definicion médica: para la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) el embarazo comienza cuando termina la implantacion, que es el proceso
que comienza cuando se adhiere el blastocito a la pared del Utero (unos 5 o 6 dias después de la fecundacion).

* ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “Bulletin of the World Health Organization”. Vol. 51. 1999.

15 En este sentido la O.M.S. al considerar la Infertilidad como enfermedad, ha presentado la Fecundacién in vitro
como una alternativa a esta necesidad de las parejas para una completa vida sexual y reproductiva
http://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/en/index.html, por otro lado, entre los autores nacionales que
mejor expresan los beneficios de la fecundacion in vitro sin estar en contradiccion con la moralidad o ética médica
encontramos a ZEGERS-HOCHSCHILD, FERNANDO. Algunas reflexiones éticas en el uso de la tecnologia
reproductiva moderna para el tratamiento de la infertilidad. Revista Médica de Clinica Las Condes. Vol. 21 (3). 2010.
pp. 469-478.

16 Al respecto, CROXATTO, HORACIO; ORTIZ, MARIA ELENA. Mecanismo de accion del levonorgestrel en la
anticoncepcion de emergencia. Revista Chilena de Obstetricia y Ginecologia. Vol. 69 (2). 2004. pp. 157-162, sefialan
que en la mayoria de los casos el Levonorgestrel actla sobre la migracién o vitalidad de los espermatozoides o
sobre el proceso ovulatorio —retrasandolo— o0 sobre ambos, y de ese modo se puede prevenir la fecundacion. Sin
embargo es de publico conocimiento que nuestra Corte Suprema el dia 30 de agosto de 2001 al respecto de la venta
y distribucion de esta droga (Levonorgestrel), considerd que no previene la fecundacion sino que la anidacion, por
consiguiente, deberia considerarse abortiva (Causa Rol N° 2.186-2001), en el mismo sentido, afios mas tarde se
dicto la sentencia del 20° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° 5.839-2004, de fecha 30 de junio de 2004, que declaré
nula de derecho publico la Resolucion N° 7.224 del Instituto de Salud Publica de fecha 24 de agosto de 2001, que
aprobo la distribucion del farmaco “Postinor-2". Ambas sentencias, hoy, han perdido su vigencia con la publicacion de
la ley N° 20.418 del 28 de enero de 2010 que “Fija normas sobre informacidn, orientacion y prestaciones en materia
de regulacion de la fertilidad” prescribiendo como derecho de cada persona el acceder y elegir cual sera el método
de control de natalidad que quiera aplicar en su vida sexual.

17 Véase en mayor profundidad: SOTO LAMADRID, MIGUEL. “Biogenética, filiacion y delito. La fecundacion artificial
y la experimentacién genética ante el derecho”. Buenos Aires, Argentina. Ed. Astrea. 1990. p. 545. FARRELL,
MARTIN. “La ética del aborto y la eutanasia”. Buenos Aires, Argentina. Abeledo-Perrot. 1985. pp. 35-40. HAERING,
BERNHARD. “Libertad y fidelidad en Cristo” (lll). Barcelona, Espafia. Ed. Herder. 1983. pp. 23-29.
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individuo de la especie humana, de uno que nunca lo sera ya que el tejido neural
permite suponer el posterior desarrollo del cerebro (en vista que han aparecido los
primeros rudimentos de lo que sera la corteza cerebral) y con él la consiguiente

“humanizacion” del hombre mediante su capacidad intelectual.

Esta teoria se basa en dos argumentos, por una parte, la actividad eléctrica del
cerebro comienza a ser registrable de manera mas nitida recién entre los quince a
cuarenta dias desde la fecundacion respectiva. Es decir que s6lo con la emision de
impulsos eléctricos cerebrales verificables, puede estimarse el comienzo de la vida
humana. Otros autores como MARTINEZ son aun mucho mas radicales para definir
desde cuando estamos en presencia de un individuo de la especie humana, quien
sefiala que sbélo a partir del cuarto mes de gestacibn, momento en que se logra
detectar electroencefalograficamente la actividad de su sistema nervioso central,

directamente ligada a su posibilidad de conciencia.*®

Quienes cuestionan esta teoria, entre ellos SILVA SANCHEZ, sefialan que atender
esto, implicaria que aquellas personas que aun no logran ser capaces de “tener

conciencia del yo”*®

o de su espacio en el tiempo efectivamente gozarian de una
proteccion juridica, pero nada obliga a que dicha tutela deba ser mayor a la de
cualquier otro ser vivo sensible pero no consciente. De este modo el feto es un ser

“pre-personal”, sin personalidad ni derecho a la vida.

En el mismo sentido, se plantea que el “tener conciencia” o el emplear las
facultades cerebrales de las cuales nos dota la naturaleza, permite que seamos sujetos
capaces de cumplir con nuestros “deberes” sociales, sin embargo, si partimos de esta
misma premisa y asumimos como titular de “derechos” a todos aquellos individuos que
son capaces de tener pleno uso de sus facultades mentales se caeria en el error de

dejar fuera de la esfera juridica de proteccién a nifios, enajenados o adultos seniles®.

'® MARTINEZ, STELLA MARIS. “Manipulacién genética y Derecho Penal”. Editorial Universitaria. Buenos Aires,
Argentina. 1994. p. 85.

19 SILVA SANCHEZ, JESUS-MARIA. Los indeseados como enemigos. La exclusion de seres humanos del status
personae. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Nimero 09-01. 2007. p. 9.

20 SILVA SANCHEZ, JESUS-MARIA. op. cit. p. 10.
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1.1. CONCEPTO MEDICO Y JURIDICO DE ABORTO

Si bien la presente investigacion tiene como objeto el aborto terapéutico en
particular, nos parece atingente antes de adentrarnos en su andlisis, hacer una breve
revision de algunas definiciones que se han elaborado del aborto en general, aclarando
eso si, que no existe un concepto unitario para el derecho y la medicina, por lo que

deben analizarse por separado.

Desde el punto de vista médico, la definicibn mas aceptada de aborto, es la que
entrega la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), quien sefiala que aborto es “la
interrupcién del embarazo cuando el feto todavia no es viable fuera del vientre

materno” %

, cabe mencionar que algunos autores sefialan que dicha viabilidad
planteada por la OMS esta fijada en las “22 semanas de gestacion, momento en el cual
el peso de nacimiento es de alrededor de quinientos gramos” ?*. Antes de esto, la
interrupcion del embarazo seria un aborto, y pasado dicho limite seria el nacimiento de

un prematuro.

De acuerdo a la definicién entregada por los obstetras Alfredo Pérez y Enrique
Donoso, merece un especial estudio la clasificacion que entregan, puesto que el hecho
de ser espontaneo o provocado tendra diferentes consecuencias juridicas y penales.

Cuando hablamos de “aborto espontaneo”®

nos referimos a la interrupcion del proceso
reproductivo humano, antes que éste sea viable, y que ocurre por causas naturales; la
mayoria de ellos antes de la tercera semana®. Cabe destacar que “del 70% al 80% de
las fertilizaciones termina en aborto” espontdneo o natural. Entre las causas mas
comunes de abortos espontaneos estan: causas genéticas o cromosomicas, defectos
de la implantacion (problemas en la calidad del endometrio), dafio por sustancias

quimicas o irradiacion (alcohol, tabaco, niquel, etc.), entre otras multiples posibilidades.

21 DIDES, CLAUDIA; BENAVENTE, CRISTINA; SAEZ, ISABEL. “Aborto en Chile”. Programa Inclusién Social y
Género. FLACSO, Chile. Santiago, Enero 2011, p. 7.

22 FAUNDES, ANIBAL. “El drama del aborto”. Santiago. Chile. Editorial LOM. 2007. p. 38.

23 PEREZ SANCHEZ, A., y DONOSO SINA, E. “Obstetricia”. Santiago. Chile. Mediterraneo. 2011. pp. 531 - 535.

24 CARLSON, BRUCE M. “Embriologia humana y biologia del desarrollo”. 32 Edicién Madrid. Espafia. Ed. Moshy.
2005. pp. 58 — 62.
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Por otro lado si hacemos referencia a un “aborto inducido” nos referimos a la
“interrupcion premeditada del embarazo antes de que el feto sea viable. Esto implica
una accién en la que estd presente la voluntad de la mujer embarazada y/o de la
persona que lo realiza”®®. Por su parte la Federacion Internacional de Obstetricia y
Ginecologia (FIGO) sefiala que es “la interrupcion del embarazo mediante el empleo de
medicamentos o intervencidén quirdrgica después de la implantacion y antes de que el

conceptus (producto de la concepcién) sea viable de manera independiente”?®.

Dependiendo del objetivo por el cual esta siendo provocada esa interrupcion

podemos distinguir la siguiente clasificacion:

l. Aborto provocado propiamente tal: Es el aborto ilegal o criminal, en el
cual el unico fin es la interrupcion del embarazo por razones personales de
la madre o por una persona a quien la ley le prohibe la realizacion de este
procedimiento.

Il. Aborto inducido legal: Es aquella interrupcidon provocada del embarazo,
pero que es realizado en un entorno médico, con garantias juridicas y
sanitarias®’. Se pueden dividir en:

i. Aborto libre: Es el realizado bajo el supuesto de que la madre tiene
derecho a interrumpir el embarazo por razones personales,
especialmente cuando no es deseado.

i. Aborto eugenésico: Cuando se elimina el feto porque hay una alta
probabilidad o certeza de que va a nacer con defectos importantes o no
va a sobrevivir una vez que nazca.

ii.  Aborto terapéutico o por razones médicas: Es el que se practica con
el fin de preservar la salud o la vida de la madre en aquellos casos en
gue la continuacion del embarazo podria incrementar a niveles criticos el

riesgo de muerte materna.

25 PEREZ SANCHEZ, A., y DONOSO SINA, E. op. cit., p.546.

%6 SCHENKER, J.G.; CAIN, J.M. 1999. “Committee for the Ethical Aspects of Human Reproduction and Women's
Health”. En FAUNDES, ANIBAL. op. cit. p. 42.

27 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “Planificacion familiar postaborto guia préctica para administradoras
del programa”. Ginebra. Suiza. 1997. p. 2.
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iv. ~ Aborto por motivaciones mixtas: Se realiza cuando existe la
necesidad de eliminar embriones en embarazos multiples producidos

por fertilizacion in vitro o por métodos inductores de ovulacion.

Cabe mencionar que, el concepto médico de aborto, es mas amplio que el juridico,
puesto que no considera sus causas hi motivaciones, por lo que caben dentro de él
tanto el aborto espontaneo como el provocado, cuestion que no ocurre en el ambito
juridico, en que sélo el aborto provocado puede ser objeto de tipificacién penal.
Ademas, el concepto médico de aborto, incorpora el elemento de la viabilidad del feto,

nociéon que para el derecho resulta irrelevante en el sujeto pasivo del delito.

Ahora bien desde el punto de vista juridico existe un largo debate en nuestra
doctrina respecto a la definicibn de aborto. Por un lado hay quienes consideran,
siguiendo la tesis del profesor Del Rio, basada en la definiciébn dada por el diccionario a
principios del siglo XX, que “lo que constituye el aborto es la expulsién o extraccién del
producto antes que la naturaleza lo realice, 0 sea, el atentado contra su desarrollo
intrauterino y no su muerte, aunque practicamente, en la mayor parte de los casos,
unos y otros coinciden”®®. Apoya esta postura un fallo de la Corte Suprema de 1963
gue sefiala: “(...) como en Chile no existe texto legal alguno que altere la definicién
gramatical y clasica del aborto, es necesario concluir que, para que exista aborto

consumado, es indispensable la expulsion prematura del producto de la concepcién™?.

Por otro lado, hay un sector de la doctrina que considera que lo que realmente
constituye aborto es la muerte del feto y no la simple expulsion, puesto que el bien
juridico protegido es la “vida” del producto de la concepcion. Por lo demas, esta
posicion se adecuaria mas a lo dispuesto por el articulo 75 del Cdédigo Civil que

dispone: “la ley protege la vida del que est& por nacer’®

, ¥ dejaria a salvo los casos en
que se anticipa la expulsiéon con el objeto de acelerar el parto, sin el &nimo de provocar

la muerte del producto.

28 DEL RIiO, RAIMUNDO. “Derecho Penal” (Ill). Santiago, Chile. Editorial Nascimiento. 1935-1936. p. 282.

29 SENTENCIA DE CASACION EN LA FORMA Y FONDO PRONUNCIADA POR LA CORTE SUPREMA EL 09 DE
ABRIL DE 1963 “Pastén Vilches, Teresa”. Revista de Derecho y Jurisprudencia. LX, Seccién Cuarta. 1963. p. 85.

30 POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO; GRISOLIA, FRANCISCO; BUSTOS, JUAN. “Derecho Penal Chileno: Parte
Especial. Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas” (). Santiago, Chile. Ediciones Encina. 1971. p. 142.
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El profesor Etcheberry, siguiendo esta postura, define el aborto como “la muerte
inferida al producto de la concepcion que adin no es persona”®’. Si bien esta definicion
se adecua a la tesis que exige la muerte y no la expulsion del feto, ha sido bastante
criticada debido a que incorpora el concepto de persona, que nos lleva necesariamente
al polémico debate en torno al momento en que se inicia la existencia humana y su

proteccion legal.

Tratando de unir ambas posturas, el profesor Labatut conceptualiza el aborto
exigiendo la interrupcion del embarazo como elemento objetivo del tipo, y la intencién
de provocar la muerte del feto como elemento subjetivo, de la siguiente forma:
“interrupcion maliciosa del embarazo con el propésito de destruir una futura vida
humana”®. Si bien esta definicion logra resolver algunos de los puntos objetados a la
primera posicidn, persiste el inconveniente de que no pareceria estar tutelando la vida
del producto de la concepcion, que en definitiva es el bien juridico protegido en el delito

de aborto.

Actualmente la doctrina y jurisprudencia mayoritaria en nuestro pais incorporan
ambos elementos, la expulsion y la muerte del feto, para definir el aborto como la
“interrupcion del proceso de gestacion con la muerte consiguiente del producto de la
concepcion, dentro o fuera del cuerpo de la madre”*®. Parece mucho mas conveniente
definirlo de esta forma pues quedan asi a salvo los conflictos que se generan en las
visiones anteriormente expuestas. Apoya esta postura un fallo de la Corte Suprema del
6 de Junio de 1955 que define el aborto como “toda maniobra destinada a interrumpir
el embarazo impidiendo que llegue a su término natural, independientemente de que el
feto se haya o no desprendido del cuerpo de la madre, siendo lo esencial que se le

haya privado de vida, aunque sea dentro del seno materno”**.

Para el recientemente fallecido profesor Mario Garrido Montt, “es improcedente

limitar la nocion del aborto a la interrupcién del embarazo, porque puede haber aborto y

31 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, ALFREDO. op. cit. p. 64.

32 LABATUT GLENA, GUSTAVO. op. cit. pp. 126 y 127.

33 POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RAMIREZ, MARIA CECILIA. op. cit. p. 93.

34 Citado en BESIO ROLLERO MAURICIO, “Aborto terapéutico: consideraciones médicas, éticas, juridicas y del
magisterio de la Iglesia Catdlica”. Santiago, Chile. Facultad de Medicina Pontificia Universidad Catélica de Chile.
2008. p. 7, pie de p. 4.

17



el feto haber sobrevivido. El delito de aborto requiere de la destruccion o deceso del
producto de la concepcion; a su vez, la simple destruccion o muerte del producto de la
concepcion es un concepto insuficiente. Si es expulsado el embrion en forma natural,
no constituye aborto su destruccién posterior; tampoco la del 6vulo inseminado in vitro
podria ser calificada de aborto”®*. Esta postura, por su claridad y suficiencia, es la que

seguiremos en adelante.

1.2. EL ABORTO TERAPEUTICO

Habiendo ya dado luces de lo que entendemos por aborto en su sentido mas
amplio —tanto desde un punto de vista médico como desde el prisma juridico—, nos
avocaremos a analizar el concepto que nos concierne en la presente investigacion, el

aborto terapéutico.

La figura del aborto terapéutico ha sido bastante debatida en nuestro pais, no sélo
a nivel médico vy juridico como ya hemos analizado, sino también ético, religioso y
politico. Sin ir mas lejos, desde la modificacion del articulo 119 del Cédigo Sanitario en
1989, hasta la fecha, se han presentado mas de diez mociones parlamentarias con el
objeto de incorporar en la legislacion una norma que explicitamente permita la practica
de abortos de este caracter. Ninguna ha llegado a convertirse en ley. Aln asi, y a
pesar del extenso debate, creemos que existen ciertos elementos basicos que le dan
forma al aborto terapéutico y que sirven para elaborar un concepto. Pasaremos a

analizar algunas de las distintas definiciones que se han planteado al respecto.

Desde el punto de vista médico, se ha definido el aborto terapéutico como
“interrupciones inducidas del embarazo en las cuales lo que se persigue finalmente es
la salud de la madre en su sentido amplio. Se trata de aquellos casos en que la muerte

del embrién o feto es buscada como medio para lograr la salud materna.”*

, 0 en forma
més completa, como la “interrupcion del embarazo antes de la viabilidad fetal con

medios adecuados, con el objeto de prevenir la muerte de la mujer o de tratar una

3 GARRIDO MONTT, MARIO. op. cit. p. 103.
3 BESIO ROLLERO, MAURICIO. op. cit. p. 9.
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enfermedad que afecta tanto al feto como a la madre, y que hace inviable la vida

embrionaria o fetal™’.

En el mismo sentido, Juan Pablo Beca, en ese entonces Presidente del Comité de
Etica de la Sociedad Chilena de Pediatria, sefala que cuando hablamos de aborto
terapéutico nos referimos “al aborto inducido con la intencion de proteger la salud de la

embarazada cuando ésta se encuentra en grave riesgo”>®

. Ademas reconoce que
tiende a confundirse —erroneamente— aborto terapéutico con “aborto indirecto”,
definiendo a éste ultimo como “la pérdida fetal como consecuencia de una intervencion
gue busca tratar una condicién materna”, se trata de una secuela no deseada que es
propia del tratamiento. Un ejemplo claro de este tipo de aborto seria “el caso de una
madre embarazada a la cual se le detecta un cancer avanzado; y el cancerélogo le
prescribe radiaciones, sabiendo que la radiacion podria determinar la viabilidad del

feto”*°.

De acuerdo a nuestro punto de vista tanto el “aborto directo” (aquél que se practica
con el objeto de poner fin a la vida del feto para salvar la de la madre) como el “aborto
indirecto” (aquel que se provoca en forma involuntaria al realizarse maniobras curativas
necesarias a la madre gestante) son variables del mismo “aborto terapéutico”. Se trata
de una distincion con un claro trasfondo ideoldgico y que en definitiva no aparece
recogida en ninguna de las legislaciones que regulan el tema, por tanto, y en atencion
al sentido de nuestra investigacion, no nos parece atingente considerarla en mayor

detalle, salvo con esta aclaracion.

Desde el punto de vista juridico, se prescinde del elemento de la viabilidad del feto
al definir el aborto terapéutico, y se caracteriza mas bien por ser aquel aborto
practicado por un facultativo en circunstancias extraordinarias, cuando la vida o la

salud de la madre estan en serio riesgo.

El profesor Mario Garrido Montt sefiala que el aborto terapéutico es aquel

“realizado con el consentimiento de la mujer de acuerdo a los principios médicos,

37 DIDES CLAUDIA, BENAVENTE CRISTINA, SAEZ ISABEL. op. cit. p. 9.

38 BECA INFANTE, JUAN PABLO. El aborto terapéutico. Revista Chilena de Pediatria. Vol. 70 (1). 1999. p. 86.

% |IBANEZ, JOSE MIGUEL; GORMAZ, GUSTAVO; LAVIN, PABLO. Precisiones sobre el aborto. Revista Chilena de
Obstetricia y Ginecologia. 60 (5): 325. 1995.
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cuando aparece necesario para mantener su vida que por su embarazo esta en peligro,

y que algunos extienden también a la conservacion de su salud psiquica o fisica”*.

Por su parte, el Profesor Jorge Precht lo define como aquel “que se practica
cuando el embarazo esta poniendo en grave peligro la vida o la salud de la madre

gestante™.

Més alla del concepto al que se adhiera, creemos que lo relevante es establecer
los alcances de lo que se entendera por aborto terapéutico, cuestion que dependera de
la forma en que la legislacion lo aborde, y la interpretacion que los tribunales hagan al
respecto. Es asi, como para algunos, interesados en restringir al maximo los casos en
que sea necesaria la practica de un aborto terapéutico®’, éste sélo tendria como fin
salvar la vida de la madre, seriamente amenazada por el embarazo, por lo que sélo
procederia su practica en los casos en que la Unica via posible para evitar el deceso

sea la realizaciéon de un aborto.

Otros en cambio®®, buscan darle una mayor amplitud a la aplicacién del aborto
terapéutico, y entienden que es dable su practica no sélo cuando la vida de la madre
esta en peligro, sino también su salud, lo que amplia enormemente el espectro de
posibilidades en que podria ser procedente un aborto terapéutico, dependiendo de si
entendemos por salud simplemente la ausencia de enfermedad, o si seguimos la
concepcion de la Organizacién Mundial de la Salud, que la define como “un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o

enfermedades.”*

, incorporando elementos de orden psicoldgico, social, y econémico
gue harian procedente la practica de un aborto terapéutico en una amplia gama de

situaciones ajenas a lo estrictamente médico.

40 GARRIDO MONTT, MARIO. op. cit. p. 222.

4 PRECHT PIZARRO, JORGE E. “Consideraciones ético-juridicas sobre el aborto terapéutico”. En: Revista Chilena
de Derecho. Volumen 19(3): 510. 1992.

42 QUERALT JIMENEZ, JOAN. “Derecho Penal Espafiol: Parte especial’. Barcelona, Espafia. Editorial Atelier. 4 2
Edicion. 2002; y ETCHEBERRY, ALFREDO. op. cit., p. 103.

43 GARRIDO MONTT, MARIO. op. cit. p. 97.

44 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud”. 452 Edicion.
Nueva York, Estados Unidos. 2006. p. 1.
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Sea como sea, son muchos los alcances que pueden darse a un concepto general
de aborto terapéutico, por lo que aspectos como, quién puede practicarlo, si se
requiere o no el consentimiento de la madre, 0 qué se entendera por salud, deberan
ser analizados a partir del tenor literal del precepto que lo consagre, o de la
interpretacion jurisprudencial que se le dé si es que la norma no es clara. En caso de
no existir dicha norma, como es el caso chileno*, habréa que estarse a lo que disponga
la doctrina mayoritaria imperante en el momento o las resoluciones judiciales para cada
caso, entendiendo que su eficacia afecta sélo a las partes y no genera un efecto erga

omnes respecto al tema.

2. VISION DEL COLEGIO MEDICO DE CHILE FRENTE AL ABORTO

2.1. REGULACION SEGUN COLEGIO MEDICO DE CHILE

A lo largo de su historia, el Colegio Médico de Chile ha pasado por variados
escenarios y protagonismos en la esfera publica o privada de la salud, como por
ejemplo en sus origenes a fines de la década del 40, donde enarbolé variadas luchas
en el ambito de politicas publicas de la salud en el pais. Sin embargo desde el afio
1979 mediante el Decreto Ley N° 2.757 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social,
fue convertida a “Asociaciéon Gremial” perdiendo toda atribucion como Corporacion de
Derecho Publico que era®, lo que le impidi6 -e impide hasta el dia de hoy- una
verdadera tuiciébn ética sobre el gremio mas alld de sus colegiados de manera
voluntaria y méas importante aun el ser una verdadera voz de influencia en las

autoridades de gobierno.

De igual modo, sus Cdédigos de Etica han sufrido variaciones, es asi como el

Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile vigente desde el afio 1983 hasta el afio

45 Como se explicara en el Capitulo Il de esta investigacion, Chile es de aquellos paises donde predomina el “silencio
legislativo”, es decir que si bien se prohibe en forma genérica el aborto, tampoco podemos prohibir el aborto
terapéutico en ciertas situaciones excepcionales donde esta en riesgo la vida o la salud de la madre gestante.

46 Recordemos que originalmente esta organizacion se llamaba Asociacién Médica de Chile (AMECH), vigente en
nuestro pais desde 1931 hasta 1949, luego, con la publicacién del DFL N° 9.263 de 1948 se transformé en Colegio
Profesional, vigente hasta el 04 de julio de 1979.
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2004; regulaba el aborto terapéutico en su articulo 26, bajo el siguiente tenor: “El
aborto procede solamente cuando se cumplen las condiciones siguientes: a) se efectue
como medida terapéutica; b) la decision sea aprobada por escrito, al menos por dos
médicos escogidos por su competencia; y c) la operacion sea efectuada por un médico
especialista”’. Esta regulacion hace plena coherencia con el Cédigo Sanitario de la

época que exigia casi los mismos requisitos para efectuar esta maniobra.

Sin embargo, el afio 2004 se aprob6 un nuevo Codigo de Etica que suprimié dicha

regulacion, remplazando el citado precepto por un articulo 8 que dispone lo siguiente:

“El respeto de la vida humana desde su inicio y hasta su término constituye el
fundamento basico del ejercicio profesional médico.

Toda intervencion médica realizada durante los nueve meses de gestacion, debera

velar siempre por el mejor interés de la madre y del hijo"*.

Por su parte el articulo 9° del citado Cédigo viene a reforzar la idea sefialando: “El
médico no podra realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de un
paciente bajo consideracién alguna.” Esta nomenclatura es idéntica en su sentido, al

actual articulo 119 del Cédigo Sanitario.

Este nuevo Cdédigo Etico, nada dice respecto al concepto de aborto, al momento
en que se entiende que inicia la vida humana, ni respecto a un eventual conflicto de
interés entre la vida de la madre y del hijo, es decir, el Colegio Médico, al igual que el

legislador, guardan silencio en torno al tema que nos convoca.

Aun asi, connotados médicos especialistas miembros del Colegio Médico de Chile,
emitieron una serie de declaraciones al respecto —luego de embleméticos casos que
aparecieron en la prensa— que permanecen publicadas en la actualidad en la pagina
web de la asociacién gremial como documentos oficiales y que nos aclaran en gran
medida la postura del Colegio Médico de Chile (al menos en su fuero interno) en torno

al aborto terapéutico: Esta abierta la posibilidad de su ejecucion.

47 Articulo 26 del antiguo Cddigo de Etica del Colegio Médico de Chile. Santiago, 22 de noviembre de 1983.
48 Articulo 8, Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile. Santiago, 2008.
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Uno de ellos, elaborado por el Dr. Juan Luis Castro Gonzéalez, entonces Presidente

del Colegio Médico de Chile, propone lo siguiente:

“Para el Colegio Médico, comprometido con la salud y la vida de los
individuos, el aborto provocado no es aceptable, y asi estd4 claramente
establecido en su Codigo de Etica, en consonancia también con lo
sostenido por la Asociacion Médica Mundial. En relacion con el aborto
llamado terapéutico también tiene una posicidn clara: esta situacidon se
plantea en casos individuales y debe ser resuelta, como diria un juez, en
mérito de su propia circunstancia. La intervencion terapéutica se entiende
como una solucion frente a la necesidad de actuar en el curso de un
embarazo, en circunstancias que ponen los intereses vitales de la madre
(el riesgo de muerte de la madre), en conflicto con los intereses vitales de
su hijo que esta por nacer. Esta accion esta en perfecta concordancia con
el primer principio moral que se le impone al médico, que es el respeto a la
vida humana. Por lo tanto, asegurar la proteccion de sus pacientes, en
aquellas situaciones excepcionales en que existan factores objetivos que
impliquen riesgos de morbilidad o mortalidad maternas, es del todo
legitimo y digno de considerar para todo médico respetuoso de su ética

profesional™®.

Por su parte, el Departamento de Etica del Consejo General del Colegio Médico de
Chile elaboré una declaracion en que sefiala lo siguiente: “Pese a los avances de la
ciencia médica, que han logrado controlar situaciones patolégicas que aparecian
inmanejables para cautelar la vida de ambos seres y que, ahora, obedecen a otras
alternativas de tratamiento, aun persisten algunas indicaciones en que,
lamentablemente, no queda otra solucién que proceder con la interrupcién de la

gestacion”.

49 CASTRO GONZALEZ, JUAN LUIS. “Aborto Provocado y Aborto Terapéutico: Dos conceptos distintos para el
Colegio médico”. [en linea]. <http://www.colegiomedico.cl/archivos/> [consulta: 18 de abril 2011].

50 COLEGIO MEDICO DE CHILE. “Interrupcion del embarazo como medida terapéutica en casos de gestantes con
riesgo de muerte al continuar la gravidez”. [en linea]. Febrero, 2003 <http://www.colegiomedico.cl
[Default.aspx?tabid=252> [consulta: 18 de abril de 2011].
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Es esta misma mirada la que los convoca a ser parte de la gran mayoria de los
Comités de Etica Médica, presentes en cada hospital o clinica y que asesora a los
facultativos al momento de elegir algun tratamiento terapéutico que sea eventualmente
cuestionable desde el punto de vista de la ética profesional, su “recomendacién” no es
vinculante, pero se ha entendido que haria las veces de una “peritaje” ex ante frente a
posibles demandas contra los médicos por mal praxis®. Podemos afiadir que la
legislacion que regula estos Comités, la Resolucién Exenta N° 134 del Ministerio de
Salud ha recogido esta postura presentada por los miembros del Colegio Médico: “La
complejidad de la medicina actual, debido a los avances de la ciencia y al progreso de
la tecnologia diagnostica y terapéutica, con procedimientos a veces invasivos, plantea
problemas de indole moral, que se manifiestan en la practica cotidiana del quehacer
médico™?

Queda clara a la luz de las publicaciones citadas, la postura del Colegio Médico en
relacién al aborto terapéutico, en el sentido de considerar que en ciertas ocasiones y
bajo circunstancias especiales, se hace procedente interrumpir un embarazo con la
finalidad de salvaguardar la salud o la vida de la madre. Por lo tanto, concluimos que el
aborto terapéutico hoy en dia no es un problema para los profesionales de la salud de
nuestro pais, quienes, aplicando todos sus conocimientos y lex artis entienden que en
determinadas ocasiones les esta permitido provocar un aborto; todo, con el Unico fin de

resguardar la salud —en su mas amplio sentido— de la madre gestante.

En cuanto a lo acertado o no de nuestra legislacion sanitaria y penal, los médicos
no estan absolutamente de acuerdo, puesto que hay quienes consideran apropiado
gue la ley prohiba en forma genérica el aborto, entendiendo que los casos en que se
hace necesario interrumpir un embarazo para evitar un deceso o deterioro grave en la
salud de la madre no caben dentro de la expresién aborto, y corresponderian mas bien
a una “interrupcion terapéutica del embarazo”, que no constituiria bajo ningun punto de
vista un delito ni una acciéon éticamente reprochable “ya que el propésito de la

intervencion médica es remover un érgano enfermo, (...) y como consecuencia de tal

51 COUCEIRO, AZUCENA; BECA, JUAN PABLO. “Los Comités de Etica Asistencial y las repercusiones juridicas de
sus informes”. Revista Médica de Chile. Vol. 134 (4), abril 2006. p. 517 — 519.

52 MINISTERIO DE SALUD. “Resolucion Exenta N°134 sobre Norma General Técnica N° 2, sobre Comités de Etica
de los Servicios De Salud y Deroga D.P.I. Técnica N° 10". Santiago, Chile. 11 de febrero de 1994. p. 2.
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acto fallece el embrién. Por lo tanto, la intencionalidad va dirigida a salvaguardar la

salud de la madre, y no a realizar un aborto”.

Sin embargo, y a juzgar por los articulos citados, la postura “oficial” del Colegio
Médico frente a la actual legislacion parece ser otra. En uno de los documentos ya
mencionados, el ahora, ex Presidente del Colegio Médico Dr. Juan Luis Castro asevera
gue “la practica médica se enfrenta a la necesidad de dar una respuesta a problemas
individuales que constituyen dilemas éticos complejos (...). Consideramos necesario un
verdadero debate ético y ojala una respuesta colectiva que se exprese en una

legislacion que considere la realidad de estos aspectos médicos conflictivos”>*.

Por su parte, en el articulo elaborado por el Departamento de Etica del Consejo
General del Colegio Médico, se hace hincapié en la “conveniencia de que nuestra
legislacion aclare, de una vez, las disposiciones relativas a estas materias, para evitar
las confusiones e indefiniciones que facilitan los dilemas y faltas de decisiébn que
pueden, como se ha visto, generar conflictos y desastrosas consecuencias para las

pacientes abocadas a este tipo de situaciones clinicas”.

La importancia de determinar la posicién del Colegio Médico respecto al aborto
terapéutico, radica en que, su vision constituiria la lex artis del caso, lo que a su vez
tiene trascendencia para una de las interpretaciones doctrinales que tradicionalmente
se ha seguido para salvar el silencio del legislador en cuanto a este tipo de aborto,
basada en el articulo 10 del Codigo Penal, que enumera las causales de exencion de
responsabilidad penal, y que en su numerando décimo exime a aquel que “obra en
cumplimiento de un deber o en el gjercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o
cargo”. De aqui se sigue que la interrupcion de un embarazo que pone en Serio riesgo
la salud o vida de la madre gestante, llevada a cabo por un facultativo, podria no ser

punible en la medida en que se efectie conforme a la lex artis.

Mas adelante analizaremos con mayor detencién esta interpretacion, pero cabe

sefalar aqui, que en las declaraciones oficiales del Colegio Médico a que tanto nos

53 DIARIO EL MERCURIO. “Embarazos patoldgicos y matricidio” [en linea] http://diario.elmercurio.cl/
detalle/index.asp?id={c0d5caaa-8e38-449f-9543-e6¢143e54092} [consulta: 15 de abril de 2011].

54 CASTRO GONZALEZ, JUAN LUIS. op. cit.

55 COLEGIO MEDICO DE CHILE. op. cit.
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hemos referido, se mencionan ciertas hipétesis en las que se considera que una

interrupcion del embarazo constituye el procedimiento adecuado y necesario a realizar

por el médico tratante. Algunas de esas hipotesis son: los embarazos ectépicos, la

infeccion ovular, los tumores de origen molar susceptibles de malignizacion y severas

anomalias cromosémicas embrionarias, y las insuficiencias sistémicas u orgénicas

desencadenadas por el embarazo, entre otras*®.

En estos casos, el Colegio Médico considera éticamente apropiado efectuar un

aborto terapéutico tomando en consideracion el riesgo inminente en que se encuentra

la madre y la escaza viabilidad del feto. Asi lo justifica el Departamento de Etica del

Consejo General del Colegio Médico:

“Es claro que, en estos casos, la intervencién -cuya intencion es
obviamente preservar la vida de la madre- estd orientada, al menos, por
los principios de beneficencia, de no-maleficencia y el respeto a la
autonomia de la madre. Si se vulneran los derechos del hijo que esta en el
seno materno, ello ocurrira como producto de un acto proporcionado, que
lo afecta indirectamente, por cuanto no fue realizado con la intencion

primaria de dafarlo sino que procurando un mayor bien.

Esta accion se denomina de doble efecto y éticamente se valida por el
sentido de lo intentado y no de lo que escapa a la intencién. La muerte
fetal, en estos casos, podria ser considerada un acto directo e
intencionado, sobre todo porque se sabe "a priori" que el riesgo materno
no cesara mientras no deje de existir el feto que provoca su crisis y, por lo
tanto, la interrupcion se hace a sabiendas de que no le da a él
posibilidades de vida. No obstante, esa apreciacion no altera la conviccion
de muchos de que este acto constituye una eleccion éticamente
fundamentada en el mayor valor de defender la vida de la madre frente a
un hijo inviable, cuya gestacion prolongada soélo concluiria con la segura e

inevitable muerte de ambos™’.

56 fdem.
57 [dem.
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2.2. EL ABORTO TERAPEUTICO, UN DILEMA CASO A CASO

A continuacion presentaremos tres complejos casos que son veridicos y actuales,
con ello intentamos por una parte, presentarle al lector un escenario claro respecto a la
realidad en la que se deben tomar las decisiones médicas y, en segundo lugar
confrontaremos la actual vision regulatoria del Colegio Médico de Chile plasmada en su
Cédigo de Etica, con la factibilidad de cumplirla o respetarla —al menos publicamente-
por parte de sus colegiados permitiendo que sea cada uno quien forme sus juicios de

valor respecto al estado actual de regulacién al interior del Colegio Médico.

El afio 2003, una joven madre de 27 afios de nombre Griselle Rojas, esperaba a
su tercer hijo, sin embargo el embarazo presentd serias complicaciones que ponian en
riesgo su salud. Padecia de una patologia conocida como “mola parcial”, en virtud de la
cual la placenta crece desproporcionalmente ocupando gran parte del Gtero hasta dejar
sin espacio al feto, impidiendo su crecimiento. Ademas, este Ultimo presentaba una
anomalia conocida como “triploidia”, ocasionada cuando un ovocito es fecundado por
dos espermios o cuando un espermio fecunda un ovocito con dos nucleos, dando
como resultado un embrién con severas anomalias en sus tejidos y células, lo que ha
llevado a los especialistas incluso a poner en duda su condicion de ser humano®®. En
estos casos, y de acuerdo al médico tratante Ramdén Almuna, “se produce
coriocarcinoma, es decir, un mal parecido al cancer, que se ramifica a través de la
sangre y puede afectar diversos tejidos™°.

Dado el delicado estado en el que se encontraba la paciente, y su deliberada
intencidén de practicarse un aborto terapéutico, sumado a la presién de especialistas,
politicos y diversos actores de la sociedad civil, los médicos tratantes decidieron
interrumpir el embarazo de Griselle. A pesar de la negativa del Ministerio de Salud. De

todas formas, ni la madre ni los médicos tuvieron que enfrentar un proceso penal en su

58 VALENZUELA, CARLOS. “Aborto: Aborto Terapéutico y FEtica Cientifica”. [en linea] <http://www.
colegiomedico.cl/archivos> [consulta: 18 de abril 2011].

59 DIARIO EL MERCURIO. “Colegio Médico llama al Gobierno a pronunciarse sobre aborto terapéutico”. EI Mercurio,
Santiago, Chile. 15 de enero 2003 [en linea] El Mercurio en Internet.
<http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={09074d0e-4217-4d2d-a37b-077dc3c24372}> [consulta: 20 de abril
2011].
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contra ya que fueron favorecidos indudablemente por la regulacion ética de los

colegiados que imperaba en esa época.

La periodista Paola Dragnic, actualmente madre de un segundo hijo, vivié una
situacion limite en su primer embarazo en el afio 2005. A la semana 16 de gestacion se
confirmo6 que tenia un embarazo triploide, una anomalia cromosomica en que el feto,
en vez de 28 cromosomas, tiene 69. Esto le provocé tal desorden hormonal que su
placenta se llen6 de tumores cancerigenos y habia riesgo de que el cancer se
expandiera. “Esto es muy grave, hay que interrumpir el embarazo cuanto antes”, le dijo
su doctor, agregando que él no podia hacerlo porque habia un feto vivo y nuestra

legislacion lo prohibe. Y le recomendé viajar fuera de Chile.

En los dias siguientes, ella y su marido buscaron en internet, hablaron con amigos
y tocaron puertas buscando una forma para salvar a Paola rapidamente, porque estaba
cada vez peor: “Estaba como intoxicada. Tenia alucinaciones, vomitaba todo el dia, me
sentia fisicamente mal. Y estaba realmente muy angustiada”, sefialé6 Paola en una

entrevista posterior.

Recibi6é decenas de datos de médicos que podian hacerle un aborto clandestino.
“Pero me dio miedo, porque mi caso era tan riesgoso, que si el procedimiento se hacia
mal el cancer podia expandirse. También estaba el riesgo de perder mi Utero. Y yo
gueria ser madre”. Optd por reservar pasajes a Caracas, donde vive su padre y el
aborto terapéutico es legal y podia hacerse en una clinica con todos los resguardos
médicos. No alcanz6 a partir, porque su médico tratante la llamé antes. El 23 de
febrero de 2005, dos semanas después de que se corroborara el diagnostico. “Estas
muy grave; acabo de ver tu ultimo examen de sangre y esta muy alterado. Hemos

tenido una junta médica para discutir tu caso. Ven de inmediato a la clinica”, le dijo.

Al llegar, la internaron de urgencia y le hicieron una seguidilla de examenes, entre
ellos una radiografia de térax para ver si el cancer habia llegado a los pulmones. “Eso

me marcd”, dice, “porque uno sabe que embarazada no debe hacerse radiografias”.
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Luego le inyectaron misotrol para inducir un parto. “No me hagas parir si no voy a ser
madre”, le imploré al doctor. Acto seguido la anestesiaron y se durmio. Al despertar,
Paola recuerda haberse tocado el vientre, y haberse quedado asi hasta que entr6 el
médico a verla. “Me dijo que me habian sacado todo. Mis sentimientos eran confusos.
Queria hacerle una pregunta, pero no me atrevia. Hasta que junté valor y le dije:

‘¢, Perdi mi Gtero también?’. La respuesta fue ‘no™.

Ahora, siete afios después, Paola reflexiona: “Estoy viva y embarazada gracias a
gue me hicieron ese aborto terapéutico. Quienes creemos que debe ser legal, no
somos abortistas, sino que sabemos que hay situaciones médicas extremas que
justifican interrumpir un embarazo. Yo deseaba ser madre y tener ese hijo y la mayor

prueba es que ahora estoy embarazada de nuevo”®.

Claudia Pizarro es paciente del Hospital publico San José. Por la legislacion no
puede ser intervenida de su cancer porque hay que proteger al feto. Por los exdmenes,
se pudo comprobar que el feto es inviable porque viene sin cerebro (anencefalia) y

cuando nazca no sobrevivira.

Cuando cumplié sus 9 meses de embarazo, ya habian transcurrido cinco a seis
meses sabiendo que tiene un cancer en el cuello uterino que debe ser tratado de
manera urgente. El tratamiento hubiera sido muy conservador en el sentido que soélo se
saca una parte del Utero y no hay que sacar todo el utero, pero los canceres avanzan e

incluso se aceleran por un asunto hormonal.

Los médicos le dicen ahora que tiene que esperar siete semanas mas para el
nacimiento (hasta las 43 semanas). Ella no quiere y es obligada a seguir esperando sin
interrumpir el embarazo. Han pasado seis meses desde que ella debié haber sido

tratada.

60 REVISTA PAULA. “Aborto: los testimonios” (extracto) [en linea]. Revista Paula en Internet. 05 de febrero, 2011.
<http:/iwww.paula.cl/blog/dossier/2011/02/05/aborto-los-testimonios/> [consulta: 24 de mayo de 2011]
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Claudia dice: “Estoy contra el tiempo. En realidad todo lo que sea ley a mi no me
va a servir porque mi guaguita va a nacer y no sobrevivir4, y yo no sé en qué estado
voy a estar en un tiempo mas. Pero hay mujeres que estan recién con un problema

como el que tengo yo” **.

El dia 26 de diciembre de 2010, la Corte de Apelaciones de Santiago admitié a
tramite el recurso de proteccion® que presentd Claudia Pizarro ante la negativa de
realizarse un aborto terapéutico a sus 36 semanas de embarazo, ya que el feto nacera

sin cerebro y ella padece de cancer.

Finalmente el dia martes 04 de enero de 2011, Pizarro dio a luz en Santiago a una
pequefiita que logré sobrevivir solamente 1 hora y 15 minutos debido a sus problemas.
Su abogado Alfredo Morgado asegurd que “por intermedio de cesarea nace la hija de

Claudia, la que alcanza a vivir un término cercano a una horay cuarto”®,

3. SUMARIO

El dilema respecto a la practica del aborto ha sido fuente de variadas discusiones
a lo largo de los afos, especificamente porque para la ciencia juridica de nuestro pais
sigue no habiendo consenso respecto a cudndo comienza la “vida humana del que
esta por nacer”. Todo esto, pese a que han sido muchas las personas que han
planteado sus teorias y argumentos que permitirian explicar el origen de esta vida en

formacion.

En un escenario completamente distinto se encuentra la ciencia médica del siglo
XXI que ya tiene determinado claramente cada uno de las etapas por las que atraviesa
la formacion de la vida humana, desde su primera fusién de células provenientes de

cada gameto, pasando por la formacién del cigoto, hasta llegar al crecimiento del feto.

61 CLERC, RAUL. “Caso Aborto Terapéutico Claudia Pizarro” [en linea]. El Ojo Laboral (FENPRUSS) en Internet. 10
de enero, 2011. <http://www.elojolaboral.org/?p=625> [consulta: 28 de mayo de 2011].

62 Recurso de Proteccion N° 8556-2010.

63 DIARIO LA TERCERA. “Menos de dos horas vivié el bebé de mujer que solicité aborto terapéutico” [en linea). La
Tercera en Internet. 04 de enero, 2011. <http://www.latercera.com/noticia/nacional/2011/01/680-335533-9-menos-de-
dos-horas-vivio-el-bebe-de-mujer-que-solicito-aborto-terapeutico.shtml> [consulta: 28 de mayo de 2011].
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Estas posturas totalmente divergentes provocan hasta el dia de hoy andlisis
errados con respecto al aborto terapéutico, a cual es su finalidad, su procedencia y
mucho mas complejo aun, tiende a generar un ambiente oscuro en torno a este tema
gue ya para nadie es desconocido o tabu. Este tipo de legislaciones —que por suerte
son las minoritarias en el Mundo— hacen vista gorda a un problema que est4 latente en
la sociedad y que el legislador no ha sido capaz de transparentar y regular de acuerdo

a los nuevos tiempos.

Cuando sefialamos que el aborto terapéutico es la interrupcion del embarazo
exclusivamente ante la presencia de enfermedades graves de la madre, en que la
continuacion del embarazo puede agravarla o llevarla a la muerte. Es importante
establecer que en estas situaciones no se persigue la muerte del feto, sino que esto
ocurre como consecuencia no deseada ni buscada del tratamiento de la madre para la
enfermedad que la aqueja. Algunos ejemplos son el embarazo tubario con feto vivo y

los canceres diagnosticados durante el embarazo.

En vista de esta definicién, debemos aclararle al lector que la discusién presentada
en el parlamento durante el Gltimo proyecto de ley que, supuestamente regulaba el
aborto terapéutico® tiende a generar confusion con respecto a qué se regula. En esa
oportunidad el legislador confundié dicho concepto con el de aborto eugenésico, que,
como ya hemos explicado no tiene relacién alguna con una medida terapéutica y mas

bien se basa en la inviabilidad del feto una vez nacido.

Ahora bien, cabe preguntarse: ¢Y qué piensa el Colegio Médico de todo esto?
Pues bien, para la Orden el tema no le ha sido indiferente ya que su postura determina
directamente cual es la lex artis del médico y por ende ayuda determinar si el accionar

del profesional de la salud es subsumible en el tipo penal de aborto.

El Colegio Médico de Chile regula en sus actuales Cédigos de Etica la postura que
debe asumir el médico en todas sus relaciones con el paciente (o0 “usuario” como lo

llaman actualmente). En este sentido sus articulos 8 y 9 refuerzan la idea que “El

64 Proyecto de ley presentado por la ex senadora Evelyn Matthei (UDI), hoy ministra del Trabajo, y Fulvio Rossi (PS),
el cual busca regular el aborto en casos especificos. Mayores detalles en Capitulo IV de la presente investigacion
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respeto de la vida humana desde su inicio y hasta su término (...)” debe ser el eje

central por el que se dirijan todas las actitudes del profesional de la salud.

Sin embargo este mandato del Codigo de Etica, a pesar de parecer tan claro y tan
concordante con nuestra actual legislacion penal en torno a la prohibicion del aborto, a
la luz de las declaraciones que han realizado connotados médicos y miembros de la
Orden se puede hacer una nueva interpretacion respecto a como se sienten
“autorizados” los médicos en caso de verse enfrentados a una posible situacién de
aborto terapéutico. Al parecer la prohibicibn general que prescribe nuestro Coédigo
Penal y que reproduce claramente su Cédigo de Etica, no es tan clara en la préactica y

se justifican perfectamente bajo su lex artis sin caer en el tipo penal de aborto.

Finalmente creemos que deberian tener un mayor “peso legal” los Comités de
Etica que funcionan al interior de cada centro de salud, pues la multiplicidad de
profesionales que los conforman deberian dar plena fe que el tratamiento empleado
por el médico fue el mejor para el caso en concreto, donde deberia considerarse, por
cierto, el aborto terapéutico por ser un tratamiento que busca resguardar la salud de la

madre, pero que indefectiblemente afecta la vida o salud del feto en gestacion.
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CAPITULO II

PANORAMA EN EL DERECHO COMPARADO

1. INTRODUCCION

El aborto en el mundo es abordado de mdltiples formas por las distintas
legislaciones, siendo considerado en algunas un derecho, y en otras, un delito. Su
tratamiento va desde aquellos paises que lo penalizan en forma absoluta o genérica,
hasta aquellos que lo permiten con total libertad, siendo incluso garantizado su acceso
por el mismo Estado a través de los servicios hospitalarios publicos en forma gratuita.
Asi ocurre en Europa, donde muchos paises han liberalizado sus leyes relativas al
aborto en el ultimo tiempo, reconociéndolo como un derecho para las madres, e
incluyéndolo, como tal, dentro de las prestaciones propias del sistema de seguridad

social, cuando la mujer no cuenta con los recursos necesarios.

En Latinoamérica, por su parte, los paises que permiten a las mujeres interrumpir
su embarazo en forma libre y voluntaria son sélo dos, Cuba y Puerto Rico. En Cuba la
mujer puede acceder a un aborto sin importar su motivacién, siempre y cuando éste
sea practicado por un médico en un centro de salud oficial. Ademas la ley exige la
autorizacion de las autoridades sanitarias si el feto tiene mas de 10 semanas de
gestacién. Si la madre es soltera y menor de edad, requiere el consentimiento paterno.
Por su parte, Puerto Rico, al ser un Estado libre y asociado de Estados Unidos, se
acoge a sus normas federales, siguiendo para estos efectos el mandato del Tribunal
Supremo que impide a los estados prohibir el aborto solicitado por la madre gestante
por cualquier motivo, antes de la viabilidad fetal. Profundizaremos este punto en el
apartado dedicado exclusivamente al caso estadounidense.
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Ahora bien, dentro de las distintas formas en que se regula el aborto en el mundo,
aquellos paises que lo permiten para salvar la vida de la madre o evitar un riesgo a su

salud, son la gran mayoria, asi lo demuestra la siguiente tabla®:

Casos en los que se permite abortar Porcentaje de paises
Para salvar la vida de la madre 98%
Para preservar su salud fisica 63%
Para preservar su salud mental 62%
Violacion o Incesto 43%
Dafio fetal 39%
Razones sociales o econémicas 33%
A peticion 27%

2. SISTEMAS DE REGULACION

Debemos partir sefialando, que cuando se habla de aborto en sentido amplio,
tradicionalmente se clasifican los diversos criterios de regulaciéon en 3 sistemas, el de
prohibicion, el de indicaciones y el de plazos. Ademas se agrega un cuarto sistema
denominado “mixto”, que mas que un sistema en si mismo, es una mezcla entre el de

indicaciones y el de plazos®.

En la presente investigacion y considerando que el objetivo central de ella es el
analisis en particular del aborto terapéutico, hemos decidido efectuar una clasificacion
distinta de los sistemas de regulacién, en atencion a las caracteristicas singulares que
presenta el tema en estudio. Pasemos a revisar entonces los sistemas de regulacion

en relacion al aborto terapéutico.

2.1. Sistema de Silencio legislativo: Cuando el aborto es admitido en los

casos en que la vida o salud de la madre se encuentran en riesgo a causa

65 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “Aborto sin riesgos: guia técnica y de politicas para sistemas de
salud”. [en linea]. Ginebra, Suiza. <http://whglibdoc.who.int/publications/2003/9275324824_spa.pdf>. [consulta: 26
de octubre de 2011].

6 BULLEMORE G., VIVIAN R. "Curso de derecho penal" (Ill). 2a edicién. Santiago, Chile. Editorial Lexis Nexis. 2007,
p. 48; y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EL SALVADOR. N° 18-1998, 20/11/2007, considerando V.2.a.
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del embarazo, el legislador tiende a mencionarlo expresamente, salvo en
aquellos paises en que existe aborto libre y voluntario, en que a la ley le
resultan indiferentes las motivaciones que la mujer gestante haya tenido en

cuenta al momento de interrumpir su embarazo.

La duda recae en los paises en que el legislador prohibe el aborto en
todas sus formas, sin mencionar circunstancias excepcionales, ya que, a
pesar del caracter genérico de la prohibicién, la interrupcién de un
embarazo que pone en riesgo la vida o salud de la mujer encinta podria no
ser punible de acuerdo a las normas generales de la legislacion penal
(causales de exencidn de responsabilidad penal) o la lex artis médica. Es
debido a ello, que hemos preferido hablar de un sistema de silencio
legislativo y no de uno de prohibicién, puesto que, si bien en estos paises el
legislador ha restringido en forma genérica el aborto, en lo que concierne a
su variable terapéutica, no queda claro, o al menos, cabe la posibilidad de

cuestionarse, si es que efectivamente se encuentra prohibida su practica.

De acuerdo al cuadro presentado mas arriba, es posible advertir que en
la actualidad los paises que adoptan este sistema no representan mas que
un 2% del total. Entre ellos, y luego de derogarse en 1989 la norma del
Cdédigo Sanitario que permitia la practica de un aborto con fines
terapéuticos, se encuentra Chile.

2.2. Sistema de Indicaciones: Los paises que se adhieren a este sistema,
prohiben el aborto en forma amplia, pero permiten su practica en
determinadas situaciones excepcionales, que por diversas razones el
legislador considera suficientes para eximir de responsabilidad penal a
quienes se vean involucrados en ellas. Dichas situaciones son llamadas
“Indicaciones” y van variando dependiendo del criterio de cada legislacion.
Las mas comunes son:

2.2.1. Indicacion Eugenésica: Aquella que permite el aborto cuando el feto

presenta algun tipo de anomalia fisica o psiquica.
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2.2.2.

2.2.3.

2.2.4.

Indicacién Etica, Sentimental o Criminol6gica: Segin la cual se permite

practicar un aborto cuando el embarazo ha sido fruto de una violacion
sexual, una relacién incestuosa o de inseminacion artificial no consentida.
Implica la idea de una maternidad impuesta a la fuerza.

Indicacion Econdmica o social: Aquella en virtud de la cual, el aborto queda

libre de penalizacion cuando la mujer gestante se encuentra en una situacion
econdmico-familiar precaria, que se veria aun mas afectada al dar a luz.

Indicacion Terapéutica: Como lo hemos sefialado anteriormente, es aquella

que permite la practica de un aborto cuando esta en peligro la vida o salud
de la madre gestante, por causa del embarazo, entendiendo salud en un
sentido amplio o restringido. Tal y como observamos en el cuadro
presentado mas arriba, la mayoria de las legislaciones contemplan esta
indicacion, sin embargo, al analizar su aplicacién, es necesario plantear la

siguiente distincion:

2.2.4.1. Indicacidn terapéutica sin plazo: Como su nombre lo indica, corresponde

a aquellas legislaciones que permiten la practica de un aborto con
indicacion terapéutica en cualquier etapa del embarazo. Esta
clasificacién, suele aplicarse en los paises que se rigen por un sistema
mixto, es decir, que permiten la realizacion de un aborto bajo diversas
indicaciones siempre y cuando éste se practique dentro de un
determinado plazo, el que no se exige en los casos de indicacion

terapéutica, por considerarse una situacion particularmente excepcional.

2.2.4.2. Indicacién terapéutica con plazo: En esta clasificacion, el legislador si

2.3.

establece un plazo para la practica de un aborto terapéutico. Lo vemos
en el caso de la Ley Orgéanica 2/2010 de Espafia, que a diferencia de las
demas leyes liberalizadoras del aborto promulgadas en Europa en los
ultimos afos, y de la propia norma espafiola anterior, fija un plazo limite
de 22 semanas para la interrupcion del embarazo fundada en motivos
terapéuticos. Ahondaremos en este punto en el apartado dedicado
especialmente a la legislacion espafiola.

El aborto terapéutico en el sistema de plazos: Como lo sefalaramos

anteriormente, uno de los sistemas que tradicionalmente suelen
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mencionarse al clasificar el aborto en sentido amplio, es el sistema de
plazos, adoptado en los paises en que el legislador fija un limite temporal
dentro del cual la mujer gestante esta autorizada para realizarse un aborto
libremente, cumpliendo sélo con requisitos de caracter sanitario y
administrativo. El plazo varia dependiendo del criterio legislativo, pero
normalmente expira en la decimosegunda semana de embarazo.

Hemos decidido no referirnos en particular a este sistema, debido a que
en los paises que lo adoptan, los motivos que una mujer tiene en cuenta a
la hora de practicarse un aborto, no son relevantes en la medida en que se
lleve a cabo dentro del plazo establecido en la ley, por lo que, ain cuando la
vida o salud de la madre gestante se encuentren en riesgo a causa del
embarazo en el momento de practicarse el aborto, si éste se realiza dentro
del plazo permitido, no hablaremos de aborto terapéutico, sino simplemente
de aborto libre y voluntario, pues lo que le da a la mujer la posibilidad de
interrumpir legalmente su embarazo, es el hecho de encontrarse dentro del
espacio de tiempo consagrado por el legislador, y no la situacion de riesgo
vital por la que atraviesa. En estos paises s6lo hablaremos de aborto
terapéutico en los casos en que, una vez vencido el plazo legal, la mujer se
encuentra en la necesidad de interrumpir su embarazo con el objeto de

salvaguardar su vida o salud.

En el presente capitulo haremos revisién a la forma en que el derecho comparado
ha resuelto la problematica del aborto en general y el aborto terapéutico en particular.
Veremos a modo ejemplar como regulan la figura algunas legislaciones
latinoamericanas y europeas, para luego centrarnos en el analisis de la situacién de
dos paises, cuyo estudio nos parece relevante dada la enorme influencia que sus
legislaciones histéricamente han ejercido sobre la nuestra, y el caracter particular con

el que abordan el tema en cuestion. Es el caso de Estados Unidos y Esparia.

3. LEGISLACIONES EN PARTICULAR Y SUS RESPECTIVOS SISTEMAS
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3.1. EL ABORTO TERAPEUTICO EN LOS PAISES QUE SE ADHIEREN AL
SISTEMA DE SILENCIO LEGISLATIVO

En el mundo, son sélo un 2% los paises que no permiten el aborto bajo ninguna
circunstancia, ni siquiera en los casos en que la vida de la madre esta en riesgo a
causa del embarazo. De éstos, varios son latinoamericanos. Veamos a continuacion la

situacion de algunos de ellos.
3.1.1. EL SALVADOR

El Salvador es uno de los paises que con mayor dureza sanciona el aborto,
condenando tanto a los facultativos que intervengan en su practica, como a las mujeres
gue lo soliciten, a penas que van desde los 2 a los 8 afios de carcel, pero que en la
practica se han visto ampliadas a los 30 afios, debido a que en ocasiones, los fiscales

califican los abortos como homicidios agravados®’.

Hasta el afio 1997, El Salvador se adscribia al sistema de indicaciones permitiendo
el aborto en tres casos: cuando la vida de la madre gestante estuviera en peligro
(indicacién terapéutica), cuando el feto presentara malformaciones que lo hicieran
inviable (indicacion eugenésica), y cuando el embarazo haya sido producto de violacion
0 incesto (indicacion ética). A partir de dicho afo, la Asamblea Legislativa aprob6 dos
enmiendas que modificaron sustancialmente el panorama en materia de aborto en el
pais. La primera, fue una reforma al Cédigo Penal, que introdujo el Articulo 133 que
dispone lo siguiente: “El que provocare un aborto con el consentimiento de la mujer o la
mujer que provocare su propio aborto o consintiere que otra persona se lo practicare,
seran sancionados con prision de dos a ocho afios”®; y la segunda fue una reforma a
la Constitucion Politica de la Republica, en virtud de la cual, en su Articulo 1, se

reconoce como persona a todo ser humano desde el instante de su concepcion®.

Al igual que en el caso chileno, diversos organismos nacionales e internacionales

han insistido en la necesidad de revisar la legislacion al respecto, mientras que la

67 VELAZQUEZ CAROLINA. “El Salvador: Aborto prohibido, muerte o céarcel seguras.” [en linea] AmecoPress. 3 de
mayo de 2011. <http://www.amecopress.net/spip.php?article6761> [consulta: 11 octubre 2011].

68 CODIGO PENAL DE EL SALVADOR. Articulo 133. Diario Oficial. San Salvador, El Salvador. 10 de junio de 1997.
69 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Articulo 1. Diario Oficial. San Salvador, El Salvador. 16
de diciembre de 1983.
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ciudadania, a su vez, se ha manifestado con la intencién de reformar la normativa

aplicable, sin obtener respuesta favorable de parte de las instituciones.

En este sentido, en noviembre de 2007, dos estudiantes salvadorefios presentaron
un recurso ante la Corte Suprema para que declarara la “inconstitucionalidad por
omision” de la reforma al Codigo Penal que penalizé en forma genérica la practica del
aborto, por no contemplar ninguna indicacion que en casos extremos permitiera a las
mujeres interrumpir legalmente un embarazo™. La Corte rechazé el recurso, estimando

lo siguiente:

“El Codigo Penal (...) reconoce la posibilidad de conflicto entre los
derechos del nasciturus y los de la madre en los supuestos de aborto y, a
diferencia del sistema de las indicaciones expresamente reguladas,
dispone la aplicacion de las causas generales de exencién de
responsabilidad penal, como alternativas para la determinacion judicial del
conflicto. La postura adoptada por el Cdodigo Penal permite resolver el
conflicto jurisdiccionalmente, desde la Optica de las causas de justificacion
como de las excluyentes de la culpabilidad, conforme a los principios de
ponderacién de intereses y de no exigibilidad de un comportamiento

distinto”"2.

El Codigo Penal de EI Salvador regula las causales excluyentes de
responsabilidad en su articulo 2773, dentro de las cuales, la sentencia de la Corte
Suprema sefiala que 4 permitirian, una vez consumados los hechos y en sede judicial,
permitir la practica de un aborto bajo indicacion no sélo terapéutica, sino también ética
y eugenésica. Dichas causales serian: el cumplimiento del deber y el ejercicio legitimo

del cargo (art. 27 N° 1), la legitima defensa (art. 27 N° 2), el estado de necesidad (art.

0 EMUS, CARMEN. “Salvadorefias salen a las calles a exigirle a Funes despenalizacién del aborto”. [en linea]
Diario EI Mundo. 28 de septiembre de 2011. <http://www.elmundo.com.sv/ultima-hora/17831-salvadorenas-salen-a-
las-calles-a-exigirle-a-funes-despenalizacion-del-aborto.html> [consulta: 11 octubre 2011].

L CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EL SALVADOR. N° 18-1998, 20/11/2007 [en linea] Centro de Documentacion
Judicial <http:/iwww.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2007/11/2EF3.PDF> [consulta: 31 de
mayo de 2012].

2 |bidem, (V2B).

73 CODIGO PENAL DE EL SALVADOR. Articulo 27.
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27 N° 3), y la colision de deberes (art. 27 N° 6)™. Los citados numerandos versan de la

siguiente forma:

“No es responsable penalmente:
1) Quien actta u omite en cumplimiento de un deber legal o en ejercicio
legitimo de un derecho o de una actividad licita;
2) Quien actta u omite en defensa de su persona o de sus derechos o en
defensa de otra persona o de sus derechos, siempre que concurran los
requisitos siguientes:
a) Agresion ilegitima;
b) Necesidad razonable de la defensa empleada para
impedirla o repelerla; y,
¢) No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente,
por quien ejerce la defensa;
3) Quien actia u omite por necesidad de salvaguardar un bien juridico,
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
intencionalmente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al peligro y que
no se tenga el deber juridico de afrontarlo;
6) Quien actla u omite en colision de deberes, es decir cuando existan
para el sujeto, al mismo tiempo, dos deberes que el mismo deba realizar,

teniendo solamente la posibilidad de cumplir uno de ellos”.

De lo anterior, se colige que aun cuando el legislador salvadorefio ha adoptado un
sistema de prohibicion absoluta del aborto, las normas generales sobre exencion de
responsabilidad permitirian la interrupcién de un embarazo en los casos en que la vida
o salud de la mujer gestante se encuentren en riesgo. Habria que revisar cual ha sido
la actitud de los tribunales de El Salvador frente a estas situaciones para concluir que
el criterio adoptado por la Corte Suprema es suficiente y nos permite sefalar con

certeza que el aborto terapéutico se encuentra permitido en el pais.

3.1.2. HONDURAS

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EL SALVADOR. op. cit. (V2A).
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El Cddigo Penal Hondurefio prohibe el aborto en todas sus formas, condenando a
la mujer que haya prestado su consentimiento a una pena de entre 3 y 6 afios de
reclusion, al igual que al médico que, “abusando de su profesion, causa o coopera con
el aborto”, a quien ademas se le impone una multa de entre 15.000 y 30.000

Lempiras™.

Sin embargo, el “Codigo de Etica Médica”, en su articulo 80 permite a los
facultativos interrumpir un embarazo “una vez agotados todos los medios terapéuticos
para la conservacion de la vida o preservacion de la salud de la madre, puestas en
peligro con motivo del embarazo”, exigiendo el consentimiento de la mujer y el de su
esposo o representante legal, ademas de la constancia por escrito de a lo menos dos

médicos que estén de acuerdo con la necesidad terapéutica del aborto.

Quedaria abierta asi la puerta a la posibilidad de practicar un aborto terapéutico,
aun cuando las normas penales sancionen en forma genérica el aborto, ya que el
Cdédigo Penal hondurefio, en su articulo 24 N° 5, establece dentro de las causales de
justificacion, que se halla exento de responsabilidad penal “quien obra en cumplimiento
de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”. De esta forma, si
entendemos que el Codigo de Etica Médica constituye la lex artis, al concordarse su
articulo 80 con el articulo 24 N° 5 del Cddigo Penal, podria interpretarse que en los
casos en que un facultativo se encuentra ante un embarazo que pone en riesgo la vida
o salud de la madre, a tal punto que la Unica solucion viable para salvaguardarlas es la
practica de un aborto, dicha soluciébn quedaria enmarcada dentro de las causales de
exencion de responsabilidad penal, sin generar consecuencias punitivas ulteriores ni

para el facultativo, ni para la mujer.
3.1.3. NICARAGUA

El antiguo Cdédigo Penal nicaragliense de 1891, permitia el aborto cuando a causa
del embarazo estuviere en riesgo la vida o salud de la madre gestante, y en caso de

violacién. El antiguo articulo 165 sefalaba: “El aborto terapéutico sera determinado

75 CODIGO PENAL DE HONDURAS. Articulos 126 y 127. Diario Oficial La Gaceta. Tegucigalpa, Honduras. 26 de
septiembre de 1983.

76 CODIGO DE ETICA MEDICA ADOPTADO POR LA ASOCIACION MEDICA HONDURENA. Articulo 80. Revista
Médica Hondurefia. Tegucigalpa, Honduras.
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cientificamente, con la intervencion de tres facultativos por lo menos y el
consentimiento del coényuge o pariente mas cercano a la mujer, para los fines

legales”””.

Sin embargo, a partir del afio 2006, previo a las elecciones presidenciales, distintos
grupos ligados a la Iglesia Catdlica (de gran influencia en el pais), llevaron adelante
una campafia tendiente a reformar las normas vigentes relativas al aborto. A través de
anuncios televisivos, folletos e insertos en los periédicos, se intentd convencer a la
opinién publica de la necesidad de prohibir en forma absoluta el aborto. El aborto
terapéutico, paso6 a ser asi un tema principal en la contienda presidencial, a tal punto
que los dos principales candidatos Eduardo Montealegre y el ex lider Sandinista Daniel

Ortega, se mostraron favorables a su prohibicién absoluta’®.

Ese mismo afio 2006, la Asamblea Nacional aprobé la Ley N° 603 que modifico el
Cdédigo Penal, derogando el articulo 165, que consagraba el aborto terapéutico. Luego,
el afio 2008, se promulg6 un nuevo Codigo Penal que establece duras sanciones a las
mujeres y facultativos que practiquen abortos, sin contemplar excepciones, pasando
asi de una legislacién que se acogia al sistema de indicaciones a una regida por el de

prohibicion absoluta.
El articulo 143 del nuevo Cdodigo Penal nicaragliense, sefiala lo siguiente:

“Quien provoque aborto con el consentimiento de la mujer sera
sancionado con la pena de uno a tres afios de prision. Si se trata de un
profesional médico o sanitario, la pena principal simultaneamente
contendra la pena de inhabilitacion especial de dos a cinco afios para
ejercer la medicina u oficio sanitario. A la mujer que intencionalmente
cause su propio aborto o consienta que otra persona se lo practique, se le

impondra pena de uno a dos afios de prision”"®.

77 Articulo 165 del antiguo Codigo Penal Nicaragtiense.

8 AMNISTIA INTERNACIONAL. “La Prohibicion Total del Aborto en Nicaragua, la vida y la salud de las mujeres en
peligro; los profesionales de la medicina, criminalizados”. Madrid, Espafia. Editorial Amnistia Internacional. Julio de
2009.

79 CODIGO PENAL DE NICARAGUA. Diario Oficial La Gaceta. Managua, Nicaragua. 16 de noviembre de 2007.
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El afio 2007, un importante grupo de personas y organizaciones sociales
presentaron un recurso de inconstitucionalidad®® ante la Corte Suprema en contra de la
Ley N° 603, con la intencién de reponer el antiguo articulo 165 del Cédigo Penal, sin
embargo, cinco afios después, el recurso aun no ha sido resuelto®’. De esta forma, no
contamos con un antecedente jurisdiccional que nos permita afirmar la real situaciéon
legal del aborto terapéutico en Nicaragua. Sin embargo, si revisamos las normas de
exencion de responsabilidad penal del respectivo Codigo, vemos que nada obstaria a
que se aplique el criterio que adoptd la Corte Suprema salvadorefia el afio 2007, y que
previamente comentamos. En este sentido, el articulo 34 del Cdédigo Penal
nicaragiense, enumera 11 causales eximentes. De ellas destacamos la N° 5y 7, que
podrian interpretarse en un sentido favorable a la préactica licita de un aborto

terapéutico, y que establecen lo siguiente:

“Esta exento de responsabilidad penal quien:
5) En estado de necesidad, lesione o ponga en peligro un bien juridico o
infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos, que:
a) El mal causado no sea mayor al que se trata de evitar,
b) La situacibon de necesidad no haya sido provocada
intencionalmente por el sujeto,
c) El necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de
sacrificarse;
7) Actle en cumplimiento de un deber juridico o en el ejercicio legitimo de

un derecho, oficio o cargo (...)"%%.

3.2.  EL ABORTO TERAPEUTICO EN LOS PAISES QUE SE ADHIEREN AL
SISTEMA DE LAS INDICACIONES

8 CENTRO DE DERECHOS CONSTITUCIONALES. “Recurso por Inconstitucionalidad contra la Ley 603 que derogd
el aborto terapéutico”. Managua, Nicaragua. Movimiento Auténomo de Mujeres de Nicaragua. Febrero de 2007.

8L EL NUEVO DIARIO. “Mas del 50% de nicaragiienses proponen revisar ley sobre aborto” [en linea] 28 de mayo de
2012 <http://www.elnuevodiario.com.ni/nacionales/252750-mas-del-50-de-nicaragenses-proponen-revisar-ley-
aborto> [consulta: 31 de mayo de 2012].

82 CODIGO PENAL DE NICARAGUA, articulo 34.
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La mayoria de los paises latinoamericanos regula el aborto de acuerdo al sistema
de las indicaciones, siendo la indicacion terapéutica acogida en practicamente todas
las naciones. Veamos a continuacion la situacién del aborto terapéutico en algunos de

estos paises.
3.2.1. ARGENTINA

Argentina sigue el sistema de indicaciones, permitiendo la interrupcion de un
embarazo sélo cuando éste pone en riesgo la vida o salud de la madre (indicacién
terapéutica) y cuando es fruto de una violacion a una mujer con alguna enfermedad

mental (indicacion ética). Fuera de estas hipétesis, el aborto se encuentra prohibido.

Regula el aborto el Codigo Penal en el Libro Segundo, Titulo I, Capitulo I, de los
delitos contra la vida de las personas entre los articulos 85 y 88. En su articulo 86
inciso segundo, consagra las causales en virtud de las cuales no se sancionara a las

personas involucradas en la practica de un aborto, bajo el siguiente tenor:

“El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento
de la mujer encinta, no es punible:
1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la
madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios;
2. Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para el
aborto”®,

Vemos que el aborto terapéutico es licito siempre y cuando cumpla con los

siguientes requisitos:

a) Sea practicado por un médico diplomado;
b) Con el consentimiento de la mujer gestante;
c) Que el peligro a la vida o salud de la madre no pueda ser evitado por otros

medios.

83 CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA. 92 Edicion. Buenos Aires, Editorial Errepar, 2010.
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No establece la ley ningun plazo para la practica de un aborto fundado en esta

indicacion, pudiendo llevarse a cabo en cualquier etapa de la gestacion.

A pesar de la claridad del precepto, en la practica muchas veces los profesionales
de la salud se niegan a llevar a cabo una interrupcion terapéutica del embarazo, ya sea
por razones ideoldgicas ®, o simplemente por desconocimiento, pues la falta de
informacion y de implementacion idonea para su realizacién, generan la idea errénea

de que la legislacion no la permite®.

Por su parte, el aborto con indicacion ética o sentimental, regulado en el nimero 2
del inciso citado, ha generado controversia, puesto que algunos lo han entendido un
sentido amplio, permitiendo la practica de un aborto cuando el embarazo ha sido fruto
de una violacién en cualquiera de las formas previstas por el Codigo Penal, mientras
gue otros lo interpretan en sentido restringido, es decir sélo se referiria a un embarazo
fruto de una violacion a una mujer demente. Si bien esta discusién no ha sido resuelta,
ultimamente es posible encontrar jurisprudencia que se inclina por interpretar en forma

amplia el precepto®.

A pesar de que la norma del articulo 86 parece clara a la hora de establecer los
supuestos en que una mujer puede legalmente interrumpir su embarazo, en la practica,
se ha planteado una discusion doctrinaria y judicial que no ha hecho méas que confundir
el sentido de la norma y de paso dificultar la posibilidad de las mujeres que se
encuentren en dichas situaciones para acceder a un aborto seguro y oportuno. La
discordia consiste en que hay quienes han interpretado la norma sefialando que para
proceder a la practica de un aborto legal en los supuestos enumerados por el articulo
86, seria necesaria una autorizacion judicial previa, mientras que otros consideran que

sélo bastaria con la aplicacion del criterio médico de los facultativos a cargo del caso

84 CARBAJAL MARIANA. “Una vida en riesgo por negar un aborto” [en linea] Diario Pagina 12. 13 de octubre de
2011 <http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-178801-2011-10-13.html> [consulta: 1 de junio de 2012].

8 OBSERVATORIO ARGENTINO DE BIOETICA. “Aborto por motivos terapéuticos: articulo 86 inciso 1 del Cédigo
Penal Argentino” [en linea] Buenos Aires, Argentina. Flacso, Argentina <http://bioetica.flacso.org.ar/img/pdf/Aborto-
por-motivos-terapeuticos.pdf> [consulta: 1 de junio de 2012].

8 PUJO, SOLEDAD; DERDOY, MALENA. “Algunas notas criticas sobre el tratamiento judicial del aborto en
Argentina”. [en  linea]. Anuario de  Derechos Humanos 2007.  <http://lwww.cdh.uchile.cl/anuario03/6-
Seccioninternacional/anuario03_sec_internacionalVI_PujoyDerdoy.pdf>. [consulta: 19 octubre 2011].
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para su practica®”’. Como es de esperar esta discusion ha degenerado en un sinndmero
de situaciones claramente contrarias al espiritu de la norma, en que por temor a ser
procesadas, las mujeres embarazadas han tenido que esperar varios meses el
resultado de una decision judicial, y cuando ésta llega y es favorable, el embarazo esta
en una etapa demasiado avanzada, o el bebé ya nacio, o la salud de la mujer se

encuentra sumamente deteriorada, dependiendo del caso.

Durante mucho tiempo esta discusion no habia sido resuelta, aun cuando la

188, Esto, hasta

jurisprudencia se inclinara mayormente por no exigir autorizacién juducia
gue con fecha 13 de marzo de 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina, por unanimidad confirmé un fallo del Tribunal Supremo de la provincia de
Chubut, que en marzo de 2010 autorizara la practica de un aborto a una joven de 15
afios, embarazada luego de haber sido violada por su padrastro®. Tomando en
consideracion el tiempo que implica un tramite judicial, la necesidad de un
pronunciamiento que sirviera de guia para casos sucesivos, y la responsabilidad
internacional del Estado argentino, la Corte aclaré el sentido de la disposicion
sefialando que el articulo 86 N° 2 del Codigo Penal, “no exige ni la denuncia ni la
prueba de la violaciobn como tampoco su determinacion judicial para que una nifia,
adolescente o mujer pueda acceder a la interrupcion de un embarazo producto de una

"% por lo que ante la ausencia de reglas especificas, se entiende que la

violacion
norma “supone tan sélo como necesario que la victima de este hecho ilicito, o su
representante, manifiesten ante el profesional tratante, declaracion jurada mediante,
gue aquel ilicito es la causa del embarazo, toda vez que cualquier imposicion de otro
tipo de trdmite no resultar4d procedente pues significard incorporar requisitos

adicionales a los estrictamente previstos por el legislador penal”®*.

3.2.2. BRASIL

87 |bidem, p. 142.

88 fdem.

8 CENTRO DE INFORMACION JUDICIAL. “La Corte Suprema precisé el alcance del aborto no punible y dijo que
estos casos no deben ser judicializados” [en linea] Agencia de Noticias del Poder Judicial, 13 de marzo de 2012
<http://www.cij.gov.ar/scp/index.php?p=interior-nota&nid=8754> [consulta: 14 de marzo de 2012].

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, REPUBLICA ARGENTINA. F. 259. XLVI. F., A. L. s/ medida
autosatisfactiva.

9 fdem.
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En Brasil el aborto es permitido bajo dos circunstancias, cuando el embarazo pone
en riesgo la vida de la madre, y cuando ha sido consecuencia de una violacion,
siguiendo de esta forma el sistema de indicacion terapéutica y ética o sentimental. Asi

lo establece el articulo 128 del Cadigo Penal:

“No se reprime el aborto provocado por un médico i) si no existe otro medio
para salvar la vida de la embarazada; ii) si el embarazo es resultado de
estupro y el aborto esta precedido del consentimiento de la embarazada o,
si fuere incapaz, de su representante legal”®2.

Se estima que en promedio, en Brasil se practican anualmente alrededor de un
millén de abortos®, constituyendo el aborto clandestino, la cuarta causa de muerte
materna en el pais®, presentando una amplia diferencia segin sector geogréfico. Para
contrarrestar esta situacion, las autoridades han adoptado diversas medidas para
transparentar la informacion disponible. Es asi que en el afio 2005 el Ministerio de
Salud elaboré un reglamento detallado aclarando a los médicos—y a las mujeres

embarazadas—Ios requisitos procesales para la practica de un aborto legal®®.

La norma no establece plazo alguno para la practica de un aborto terapéutico, por
ende, y al igual que en el caso argentino, un embarazo con complicaciones que
pongan en riesgo la vida o salud de la mujer gestante puede ser interrumpido en

cualquier etapa del estado de gravidez.

3.2.3. COLOMBIA

Colombia era uno de los paises que se adscribia al sistema de prohibicion absoluta

del aborto, hasta el afio 2006, en que el Tribunal Constitucional, en la sentencia C-

92CODIGO PENAL DE BRASIL. D.0.U. Rio de Janeiro. 31 de diciembre de 1940. Art. 128: “N&o se pune o aborto
practicado por médico: 1. Se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; 2. se a gravidez resulta de estupro e 0
aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.

9 |PAS BRASIL. “Magnitude do aborto no Brasil: uma andlise dos resultados de pesquisa’. [en linea]
<http://www.ccr.org.br/uploads/eventos/mag_aborto.pdf>. [consulta: 21 octubre 2011].

% WEBER, DEMETRIO. “Brasil tem um milhao de abortos clandestinos por ano”. [en linea]. Diario O Globo, Agencia
Brasil. 30 de mayo de 2007. <http://oglobo.globo.com/pais/mat/2007/05/30/295957896.asp>. [consulta: 21 octubre
2011].

% GUTTMACHER INSTITUTE. “Acontecimientos en las leyes sobre aborto inducido: 1998 — 2007. [en linea].
<http://www.guttmacher.org/pubs/journals/3503009S.pdf>. [consulta: 21 octubre 2011].
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355/2006, despenaliz6 parcialmente su practica en determinados casos, adhiriéndose
de esta forma, al sistema de indicaciones®. Dicha sentencia, fue dictada tras la
interposicion de un recurso de inexequibilidad presentado por la abogada Ménica Roa,
quien venia trabajando desde hace un tiempo en el proyecto Laicia (Litigio de Alto
Impacto en Colombia: La Inconstitucionalidad del Aborto), que consistia basicamente
en la presentacion de recursos judiciales tendientes al reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres en Colombia, y que mas alla de su resultado,

generaran debate al respecto en la opinién publica.

En el recurso, se aleg6 la inconstitucionalidad de la penalizacion total del aborto
establecida por el Codigo Penal colombiano, por considerarse una vulneracion de

derechos esenciales de la mujer.

La sentencia, que constituye un hito histérico en el tratamiento penal del aborto, fue
pronunciada el 10 de mayo de 2006, y despenaliza el aborto en 3 circunstancias® de la

siguiente forma:

“No se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer,
la interrupcién del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i)
Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer, certificada por un médico; (i) Cuando exista grave
malformacién del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico;
y, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente
denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de

6vulo fecundado no consentidas , o de incesto”®.

Al igual que en Argentina y Brasil, la sentencia del Tribunal Constitucional no
establece como requisito para la préactica de un aborto terapéutico cumplir con

algun plazo, por lo que puede llevarse a cabo en cualquier etapa de la gestacion.

% MOLINA BETANCUR, CARLOS. “El derecho al aborto en Colombia”. Medellin, Colombia. Universidad de Medellin.
2006. p. 43.

9% DIARIO EL TIEMPO. “Aborto no se castigard en 3 casos”. [en linea]. 11 de mayo de 2006.
<http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2018959> [consulta : 24 octubre 2011].

9% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-355/2006. Bogota, Colombia. 10 de mayo de 2006.
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Se estima que en Colombia se practican mas de 400.000 abortos al afio, lo que se
traduce en una tasa de 39 por cada 1.000 mujeres en edad fértil (entre 15 y 44 afios)®.
De dichos abortos, sé6lo una pequefa parte corresponde a interrupciones voluntarias
del embarazo practicadas de acuerdo a lo dispuesto por la sentencia del Tribunal
Constitucional. De acuerdo a cifras del Guttmacher Institute, entre los afios 2008 y
2010, sélo 657 de los abortos practicados se han efectuado en forma legal*®. Lo
anterior, se deberia a la falta de informacion, pero principalmente al escaso himero de
instituciones prestadoras de salud con capacidad para ofrecer servicios de interrupcion

voluntaria del embarazo (s6lo un 11% de ellas)**.

3.2.4. PERU

Pert acoge el sistema de indicacion terapéutica, permitiendo el aborto sélo para
preservar la vida y la salud fisica de la madre. Asi lo regula el articulo 119 del Cadigo

penal:

“No es punible el aborto practicado por un médico con el
consentimiento de la mujer embarazada o de su representante legal, si lo
tuviere, cuando es el Unico medio para salvar la vida de la gestante o para

evitar en su salud un mal grave y permanente”'%,

El aborto en Peru constituye un problema de salud publica urgente. Se estima que
al afio se practican 371.420 abortos en forma clandestina'®, y la tasa anual de abortos

por cada 1.000 mujeres, es de 52', en circunstancias que la media en América del

9 GUTTMACHER INSTITUTE. “Aborto inducido en Colombia: nuevas estimaciones y cambios de 1989 a 2008".
Nueva York, Estados Unidos. [en linea] <http://iwww.guttmacher.org/pubs/journals/3800212S.pdf>. [consulta: 19
octubre 2011].

100 De ellos, 57% se debieron a malformaciones, 27% a violacién o incesto, y 16% para preservar la vida o salud de
la mujer gestante. GUTTMACHER INSTITUTE. “Embarazo no deseado y aborto inducido en Colombia: causas y
consecuencias”. Nueva York, Estados Unidos. [en linea] <http://www.guttmacher.org/pubs/Embarazo-no-deseado-
Colombia.pdf>. p. 15. [consulta : 19 octubre 2011].

101 GUTTMACHER INSTITUTE. “Embarazo no deseado...”. Cit., p. 16.

102 CODIGO PENAL PERUANO. Lima, Juristas Editores EIRL, 2007.

103 FERRANDO, DELICIA. “El aborto clandestino en el per(. Revision”. [en linea]. Lima, Per(. Centro de la mujer
peruana Flora Tristan. <http://www.inppares.org/sites/default/files/Aborto%20clandestino%20Peru.pdf>, p. 29.
[consulta : 19 octubre 2011].

104 CENTRO DE LA MUJER PERUANA FLORA TRISTAN. “El aborto: un problema social y de salud publica”. [en
linea]. <http://www.flora.org.pe/el%20aborto.htm>. [consulta: 19 octubre 2011].
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Sur es de 33'®. Posee ademés la segunda mayor tasa de mortalidad materna en
Ameérica Latina, después de Bolivia, con un indice de 410 muertes por cada 100.000

nacidos vivos .

Como hemos visto en los casos anteriores de abortos legales bajo indicacion
terapéutica, la norma peruana permite realizar este tipo de interrupcién del embarazo

en cualquier etapa del proceso de gestacion.

En la préactica, y si bien el aborto con indicacion terapéutica tiene plena validez, el
Estado peruano ha sido objeto en diversas ocasiones de sanciones y recomendaciones
por parte de organismos internacionales '®, por no contar con las condiciones
adecuadas para hacer cumplir con la norma, negandole asi la posibilidad de acceder a
ella a las mujeres que se encuentran en la necesidad de interrumpir sus embarazos

para evitar poner en riesgo su vida o salud.

La escasa informacion al respecto asi como la falta de infraestructura en los
servicios publicos ha hecho que se generalice la percepcidon de que el aborto
terapéutico se trata de un procedimiento ilicito y sancionado penalmente, no sélo en las
mujeres, sino también en los facultativos llamados a practicarlo. En este sentido,

Human Rights Watch ha sefialado lo siguiente:

“Entre los principales obstaculos al aborto terapéutico en el Peru se
cuentan: 1) normas legales y politicas publicas imprecisas y restrictivas
que, entre otros, no aclaran si el dafio a la salud mental justifica también un
aborto legal; 2) falta de un protocolo nacional sobre criterios de seleccién o
procedimientos administrativos a seguir; 3) procedimientos de aprobacion
e interconsulta caso por caso y falta de rendicién de cuentas en casos de

denegacion de aborto legal; 4) el temor de los prestadores de servicios a

105 GUTTMACHER INSTITUTE. “Datos sobre el aborto y el embarazo no deseado en América Latina y el Caribe”. [en
linea]. Nueva York, Estados Unidos. <http://www.guttmacher.org/pubs/IB_AWW-Latin-America-ES.pdf>. [consulta: 25
octubre 2011].

106 HUMAN RIGHTS WATCH. “Tengo derechos y tengo derecho a saber. La falta de acceso al aborto terapéutico en
el Perd”. [en linea]. Nueva York, Estados Unidos. <http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/peru
0708spweb_0.pdf>. p. 7. [consulta: 25 octubre 2011].

107 HUMAN RIGHTS WATCH. Ibidem., p. 17; y Dictamen del Comité de Derechos Humanos
CCPR/C/85/D/1153/2003.
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ser procesados o demandados; 5) el costo del procedimiento y la falta de
cobertura para el aborto terapéutico en el sistema de prevision social, y 6)
desconocimiento sobre el aborto no punible entre mujeres y profesionales

de la salud"®.

Estas dificultades generan una tremenda contradiccion con el espiritu de la norma
gue consagra la legalidad del aborto terapéutico. En el mismo informe citado, y
respecto al estado real de este tipo de aborto en el pais, Human Rights Watch

concluye lo siguiente:

“A muchas mujeres y nifias que necesitan un aborto se les dificulta
sobremanera tomar la decisiéon de procurarselo, incluso cuando cuentan
con asesoria médica. El hecho de que las autoridades politicas y médicas
dificulten ain mas esta decisién y entorpezcan el acceso a la informacion y
al aborto legal, no disminuye el numero de abortos, sino simplemente los

clandestiniza”'®.

3.3. EL ABORTO TERAPEUTICO EN LOS PAISES QUE SE ADHIEREN AL
SISTEMA DE PLAZOS

En el sistema de plazos, las legislaciones tienden a establecer un periodo de
tiempo, generalmente de 12 semanas, en el que la mujer puede interrumpir su
embarazo libremente. Sin embargo, en la mayoria de los paises, la aplicacién de este
sistema no es tan absoluta, ya que luego de transcurrido dicho plazo, subsiste la
posibilidad de practicarse un aborto en forma licita, siempre y cuando concurra alguna
causal de excepcion contemplada explicitamente en la ley. Es lo que ocurre con el
aborto terapéutico, que puede practicarse legalmente a partir del vencimiento del plazo
para la interrupciéon voluntaria del embarazo, hasta, por lo general, el término del
embarazo. Esto dltimo, siempre y cuando la ley no fije un plazo limite para su

realizacion.

108 |bidem. p. 2.
109 |dem.
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Como ya aclaramos con anterioridad, cuando el aborto se practique con el objeto
de salvaguardar la vida o salud de la mujer gestante, antes de las 12 semanas (si es
gue es ese el plazo establecido por el legislador), ain cuando la motivacion coincida
con la indicacion terapéutica, para los efectos de nuestra investigacion,
consideraremos que no cabe dentro de la denominacion de aborto terapéutico, sino de
interrupcion libre y voluntaria del embarazo. Sera aborto terapéutico aquél que se
practique después de vencido el plazo habitual de 12 semanas con el objeto de

salvaguardar la vida o salud de la mujer en riesgo a causa del embarazo.

La razon de las 12 semanas de plazo, radica en que de acuerdo a los especialistas,
un aborto dentro del primer trimestre es altamente seguro si se lleva a cabo en
condiciones adecuadas. Se argumenta principalmente que, desde un punto de vista
cientifico, dentro de ese plazo ain no han comenzado las funciones encefalicas —que
permiten sentir el dolor, pensar u otras- y que son en definitiva las que nos hacen
diferenciarnos como personas dentro del reino animal. Por otro lado, la mayoria de las
legislaciones en materia de donacién de 6rganos, requieren la muerte encefélica, como
requisito sine qua non para permitir la extraccién y posterior entrega del 6rgano; si
aplicamos ese razonamiento a contrario sensu, nos permitiria inferir que sin inicio de

actividad cerebral malamente podriamos hablar un individuo de la especie humana™*°.

3.3.1. ALEMANIA

El Cédigo Penal aleman regula las causales de no punibilidad por interrumpir un
embarazo en su articulo 218, permitiendo que la mujer gestante solicite la practica de
un aborto por encontrarse en una situacion de angustia y conflicto, siempre y cuando
éste sea realizado por un médico, dentro de las doce primeras semanas de embarazo,
y que la mujer acredite haber asistido a un “Centro de consulta autorizado por la ley de
embarazo conflictivo”, por lo menos tres dias antes de la practica del aborto. La idea de
estos Centros de Consulta, es asistir a la madre, brindarle asesoramiento y alentarla a

que continde con el embarazo.

110 CARPIZO, JORGE. “La interrupcién del embarazo antes de las doce semanas”. [en linea] México <http://www.
bibliojuridica.org/libros/6/2841/4.pdf>. pp. 4 -6. [consulta: 31 octubre 2011]

52



En cuanto al aborto terapéutico, el articulo 218a lo declara ajustado a derecho bajo

el siguiente tenor:

“La interrupcién del embarazo practicada por un médico con
consentimiento de la embarazada no es antijuridica cuando de acuerdo
con el conocimiento médico sea necesaria la interrupcion para eliminar un
peligro para la vida de la embarazada y el peligro de un perjuicio muy
grave para su salud fisica o animica, y éste peligro no pueda ser eliminado

de otra manera exigible para ella”**.

No establece el Cadigo un plazo méximo para la préctica de este tipo de aborto.

3.3.2. FRANCIA

La norma que regula el aborto en Francia, es la Ley 75-17, del 17 de Enero de
1975 sobre interrupcion voluntaria del embarazo. Antes de dicha norma, el aborto solo
se permitia para salvar la vida de la mujer gestante si es que ésta se encontraba
seriamente amenazada a causa del embarazo. Actualmente las disposiciones relativas
al aborto integran el “Cédigo de Salud Publica de Francia” y se encuentran entre los
articulos L-2211-1y L-2223-2, y permiten a la mujer que se encuentra en una situacion
de angustia o desamparo (situation de détresse) solicitar a un médico la practica de un
aborto antes de las doce primeras semanas de gestacién. Para ello, la mujer debe
acudir a una primera consulta con un facultativo, quien ademas de efectuar un examen
clinico, debera informar a la mujer de los riesgos y efectos secundarios asociados a la
practica del aborto, y hacerle entrega de documentacion relativa a la normativa legal
aplicable, los establecimientos autorizados para llevarlo a cabo, servicios sociales y
lugares de adopcion en caso de que la mujer desista en su intencion de practicarse un
aborto. Luego de esto, se le da un plazo de una semana de reflexion, y se le

recomienda asistir a una cita con un psicélogo o asistente social. Si después de ello

111 STRAFGESETZBUCH (CODIGO CRIMINAL). 32a Edicion. Munich; Alemania, Editorial C.H. Beck, 1998. Art.
218a, inciso 2. “Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommene Schwangerschaftsabbruch ist
nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch der Schwangerschaft unter Berlcksichtigung der gegenwértigen und
zukiinftigen Lebensverhdltnisse der Schwangeren nach &rztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fur das
Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des kérperlichen oder seelischen
Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden, und die Gefahr nicht auf eine andere fiir sie zumutbare Weise
abgewendet werden kann”.
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persiste en su deseo de realizarse un aborto, debera confirmar su decision por escrito,
y a partir de ese momento el médico que la atendié u otro si la mujer asi lo desea,
podra interrumpir el embarazo. Con posterioridad, entre el decimocuarto y
vigesimoprimer dia siguientes a la intervencion, la ley contempla un control médico con
el objeto de verificar el estado de la mujer. Los costos de la intervencidbn son

reembolsados entre un 70% y 100% a la mujer por el sistema de seguridad social.

El aborto terapéutico se encuentra regulado en el articulo L-2213-1 de la siguiente

forma:

“La interrupcién voluntaria de embarazo puede ser efectuada en
cualquier momento (sin limite de tiempo) si dos médicos, dentro de un
equipo pluridisciplinario, certifican que el embarazo crea un riesgo grave
para la salud de la mujer, o que existe una probabilidad fuerte de que el
nifio nacera con una patologia particularmente grave, reconocida como
incurable al momento del diagnéstico”*2.

Se acoge de esta forma la indicacion terapéutica y eugenésica, sin limite de tiempo

y con la certificacion de dos médicos miembros de un equipo multidisciplinario.

3.3.3. ITALIA

En Italia, la norma que regula el aborto es la Ley 194 del 22 de mayo de 1978,
sobre “Proteccion Social de la Maternidad e Interrupcion voluntaria del embarazo”
(Norme per la tutela sociale della maternita e sull'interruzione volontaria della
gravidanza). En ella, al igual que en Francia, se permite el aborto en todas sus
indicaciones y por mera solicitud de la madre gestante, dentro de los primeros noventa
dias de gestacion, previa consulta con un médico perteneciente a un centro de

atencioén publico o un servicio médico social autorizado.

112 CODE DE LA SANTE PUBLIQUE (Cédigo de Salud Publica). 242 Edicion. Francia, Editorial Dalloz, 2010. Art. L-
2213-1 inciso 1: “L'interruption volontaire d'une grossesse peut, a toute époque, étre pratiquée si deux médecins
membres d'une équipe pluridisciplinaire attestent, apres que cette équipe a rendu son avis consultatif, soit que la
poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme, soit qu'il existe une forte probabilité que I'enfant a
naitre soit atteint d'une affection d'une particuliere gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic.”
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El plazo de noventa dias no se exige en los casos en que el embarazo estuviere
poniendo en riesgo la vida de la mujer, o si se hubieren diagnosticado graves
anomalias o malformaciones en el feto, que constituyan un peligro grave para la salud

fisica o psiquica de la mujer*.
3.3.4. REINO UNIDO

En el Reino Unido, la materia en cuestion es regulada por la “Ley de Aborto de
1967” (Abortion Act 1967), que permite a las mujeres embarazadas solicitar la practica

de un aborto bajo las siguientes circunstancias:

a. La continuacion del embarazo envuelve un riesgo de dafio a la salud fisica o
mental de la madre o de alguno de sus hijos.

b. La terminacion del embarazo es necesaria para prevenir un dafio grave y
permanente a la salud fisica 0 mental de la mujer embarazada.

c. La continuaciéon del embarazo envuelve un riesgo a la vida de la mujer
embarazada.

d. Existe un riesgo importante de que el feto nazca seriamente afectado con

alguna discapacidad fisica o mental.***

La ley exige un plazo de veinticuatro semanas para la causal a), que podria ser

considerada la de mayor amplitud, puesto que caben en ella diversas motivaciones de

U3 EY 194 DEL 22 DE MAYO DE 1978. Norme per la tutela sociale della maternita’ e sull'interruzione volontaria
della gravidanza. Gazzetta Ufficiale. Roma, Italia. Articulo 6: “L'interruzione volontaria della gravidanza, dopo i primi
novanta giorni, puo essere praticata:

a) quando la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo per la vita della donna;

b) quando siano accertati processi patologici, tra cui quelli relativi a rilevanti anomalie 0 malformazioni del nascituro,
che determinino un grave pericolo per la salute fisica o psichica della donna.”

114 ABORTION ACT OF 1967 (Ley de Aborto Inglesa de 1967). Art. 1: “Subject to the provisions of this section, a
person shall not be guilty of an offence under the law relating to abortion when a pregnancy is terminated by a
registered medical practitioner of two registered medical practitioners are of the opinion, formed in good faith:

a) that the pregnancy has not exceeded its twenty-fourth week and that the continuance of the pregnancy would
involve risk, greater than if the pregnancy were terminated, of injury to the physical or mental health of the pregnant
woman or any existing children of her family; or

b) that the termination is necessary to prevent grave permanent injury to the physical or mental health of the pregnant
woman; or

c) that the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of the pregnant woman, greater than if the
pregnancy were terminated; or

d) that there is a substantial risk that if the child were born it would suffer from such physical or mental abnormalities
as to be seriously handicapped.”
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orden economico, social, etc. Al igual que en las legislaciones anteriores, no se exige

plazo alguno para la practica del aborto con indicacion terapéutica.

La referida norma solo rige en Inglaterra, Escocia y Gales, en Irlanda del Norte se
mantiene vigente la norma de 1861 de “Ofensas en contra de las Personas”, que
prohibe el aborto salvo en los casos en que la vida de la mujer esté en peligro a causa

del embarazo.

4. EL CASO DE ESPANA Y ESTADOS UNIDOS

4.1. ESPANA

Hemos decidido dedicarle un apartado especial a la situacion del aborto en Espafia,
debido a la reciente promulgacion de la Ley 2/2010 que despenaliza el aborto
voluntario, y que, si bien no dista en demasia de los sistemas implementados en el
resto de los paises europeos, tiene ciertas particularidades que hacen procedente un
andlisis de mayor profundidad. Por lo demés, el ordenamiento juridico espafiol ha sido
siempre fuente de inspiracion para el nuestro, por lo que en un estudio de derecho

comparado nos parece pertinente poner especial énfasis en su situacion.

Durante el siglo XIX y XX, las normas penales espafiolas prohibian el aborto en
forma genérica y sin excepciones. El Codigo Penal de 1848 regulaba el aborto entre
los articulos 328 y 331, contemplando los casos en que el aborto es provocado por un
tercero no facultativo, por violencia, por la propia mujer, y por un médico*®. En ninguno
de ellos hace mencién al aborto ocasionado con la intencién de salvaguardar la vida o
salud de la madre en riesgo a proposito del embarazo. Esta situacion no fue alterada
con los coédigos posteriores, aun cuando en la practica, y ante dichas situaciones
excepcionales, se entendié que debian aplicarse los principios generales del derecho
penal para eximir de responsabilidad a las personas que intervinieran en la interrupcion

del embarazo y asi salvar la vida de la mujer®.

115 PACHECO, JOAQUIN FRANCISCO. “El Cadigo Penal concordado y comentado” (Ill). Madrid, Espafia. Imprenta
de D. Santiago Saunaque, 1849, pp. 36-43.

116 “Todo aborto provocado (consentido 0 no) es punible, con la excepcion de aquellas intervenciones abortivas que
pudieran justificarse a través de la eximente de estado de necesidad”. HUERTA TOCILDO, SUSANA. “Criterios para
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Tal criterio mantuvo su vigencia hasta el 5 de Julio de 1985, fecha en que se
aprobé la “Ley Organica 9/1985"*", que modifico el Codigo Penal en su articulo 417
bis, y que estableci6 las circunstancias bajo las cuales se entendia que un aborto
practicado en forma voluntaria no constituia delito. Con anterioridad a dicha norma, en
el aflo 1983, se habia promulgado otra en el mismo sentido, sin embargo, previo a su
entrada en vigencia, un grupo de parlamentarios cuestion6 su validez y llevo el caso al
Tribunal Constitucional, que en 1985 declard su inconstitucionalidad debido a la falta
de garantias procedimentales para proteger la vida prenatal''®. Esta sentencia, la
53/1985, es de vital importancia, puesto que contiene en sus fundamentos los
principios basicos sobre los cuales se idearia, veinticinco afios mas tarde, la Ley
Organica 2/2010, que despenaliza el aborto voluntario en Espafia. Ademas elabor6 una
serie de recomendaciones que devinieron en la promulgacion de la referida Ley
Organica 9/1985, que mediante un sistema mixto, legaliza por primera vez en
Espafia '™ el aborto, siempre y cuando se circunscriba dentro de las situaciones

especiales descritas en la misma ley.

La norma, que incorpor6 ademas el concepto de “interrupcién voluntaria del
embarazo”, significd un hito histérico en materia de derechos sexuales y reproductivos
femeninos, y se enmarca dentro de un proceso de liberalizacion en aspectos
valorativos en la sociedad espafiola, iniciado con la llegada al poder del Partido

Socialista Obrero Espafol (PSOE), de la mano de Felipe Gonzalez, en 1982.

4.1.1. LEY ORGANICA 9/1985

la reforma del delito de aborto”, En MIR PUIG, SANTIAGO. “La despenalizacion del aborto”. Barcelona, Espafia.
Editorial Universidad Auténoma de Barcelona. 1983., p. 2.

17 LEY ORGANICA 9/1985. Boletin Oficial del Estado. Madrid, Espaiia. 12 de julio de 1985, p. 22.041.

118 SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 53/1985. Boletin Oficial del Estado. Madrid, Espafia. 18 de mayo de
1985.

119 Esta descripcion normativa se realiza obviando una norma abortiva dictada en Catalufia en 1936, en plena Guerra
Civil, que legalizaba el aborto terapéutico, ético, eugenésico, y neomalthusiano (por motivos de reduccién de
natalidad), y que fue derogada en el afio 1938. Para conocer detalles de su promulgacion y contenido, visitar el
siguiente vinculo: SOBREQUES | GALLICO, JAUME. “Catalufia tuvo durante la Republica la ley del aborto mas
progresista de Europa’. [en lineal. Diario El Pais en Internet. 13 de febrero de 1983
<http:/fwww.elpais.com/articulo/espana/CATALUNA/ESPANA/CATALUNA/PARLAMENTO_HASTA_1999/SEGUNDA
_REPUBLICA_ESPANOLA/Cataluna/tuvo/durante/Republica/ley/aborto/progresista/Europa/elpepiesp/19830213elpep
inac_15/Tes>. [Consulta: 23 de noviembre de 2011].
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Como deciamos, la Ley 9/1985, introdujo el articulo 417 bis al Cdodigo Penal,
estableciendo un sistema mixto, de plazos e indicaciones, salvo por una de las
causales, la del aborto practicado para evitar un riesgo en la vida o salud fisica o

mental de la mujer gestante, en que no exigia plazo alguno.

La norma busca resolver el conflicto que se suscita en la proteccion juridica que el
Estado debe brindarle tanto a los derechos de la mujer embarazada, como a la vida
humana en formacién. Si bien en Espafa, y previo a la dictacion de esta norma se
entendia que los casos mas complejos, como aquellos comprendidos dentro de la
indicacién terapéutica, quedaban a salvo a la luz de las causales de exencién de
responsabilidad, en algin punto se consideré que regular dichas situaciones en forma
explicita resultaba atingente debido a la relevancia del tema en la sociedad. El profesor

Francisco Mufioz Conde lo explica de la siguiente forma:

“(...) Como sucede con cualquier otro bien juridico, la proteccion que
le dispensa el Derecho penal (al nasciturus) no es absoluta, sino relativa, y
viene condicionada a la proteccion de otros intereses de la embarazada
igualmente merecedores de proteccioén. En caso de conflicto entre la vida
dependiente y otros bienes juridicos de la mujer embarazada, es necesario
arbitrar una regulacién que permita resolver a priori y con caracter general
los casos concretos que se planteen.

La solucion al conflicto se sitta en el plano de las causas de
justificacion, inspirandose en los principios de ponderacion de intereses y
de no exigibilidad de un comportamiento distinto. Bastaria, por tanto, una
interpretacion amplia de la eximente de estado de necesidad (art. 20 n° 5)
para justificar los casos mas conflictivos. Pero la importancia del tema y
razones de seguridad juridica han obligado al legislador a regular
expresamente los supuestos mas frecuentes e importantes,
acompafandolos de una reglamentacion administrativa que muchas veces

constituye mas una traba burocratica que obstaculiza la decision libre de la
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mujer, que una garantia de sus derechos y del derecho a la vida del

feto”lzo.

Revisemos a continuacion el tenor literal de la norma:

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

1° Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la
salud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen
emitido con anterioridad a la intervencion por un médico de la especialidad
correspondiente, distinto de aquél por quien o bajo cuya direccion se
practique el aborto.

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

2° Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de
delito de violacién del articulo 429, siempre que el aborto se practique
dentro de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado
hecho hubiese sido denunciado.

3° Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las
veintidés primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado
con anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas
de centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado al
efecto, y distintos de aquél por quien o bajo cuya direccion se practique el
aborto.

En los casos previstos en el nimero anterior, no sera punible la

conducta de la embarazada aun cuando la practica del aborto no se realice

120 MUNOZ CONDE, FRANCISCO. “Derecho Penal. Parte Especial’. 15° Edicion. Valencia, Espafia. Tirant lo Blanch.
2004., p. 92.
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emitido los dictamenes médicos exigidos

en un centro o establecimiento publico o privado acreditado o no se hayan

n121

En sintesis, el articulo 417 bis del Codigo Penal espafiol permitia el aborto por las

siguientes causales:

® 2 0 T 9

Para salvar la vida de la mujer gestante.

Para preservar la salud fisica de la mujer gestante.
Para preservar la salud mental de la mujer gestante.
En caso de violacion o incesto.

Cuando el feto presenta algun tipo de malformacion o dafio fisico o psiquico.

En cuanto a los requisitos, el antiguo articulo 417 bis del Codigo Penal espafiol exigia:

a.

El aborto debia ser practicado por un médico o bajo su direccion, en un centro o
establecimiento sanitario publico o privado acreditado. En la practica muchos
médicos de establecimientos publicos, se abstenian de practicar abortos
aduciendo la “clausula de conciencia”, por lo que las mujeres debian acudir a
centros de salud privado, y asumir la totalidad del costo de la intervencion.
El aborto debia practicarse con el consentimiento de la mujer, salvo en los
casos urgentes en que la vida de la madre gestante se encontraba en riesgo y
requeria de una intervencion en forma inmediata.
Cuando se trataba de un aborto con indicacion terapéutica, se requeria de un
certificado emitido por un médico distinto de aquel que realizaria el aborto, que
acreditara que efectivamente la vida o la salud fisica o psiquica de la madre
gestante corria peligro. Asi explicaba la norma el profesor Joan Queralt, basado
en el andlisis jurisprudencial:
“(...) es necesario que un médico distinto (no un psicélogo: SS

26-10-2000, 19-9-2001) al que vaya a practicar o a dirigir la practica

de la intervencion, constate en un dictamen anterior (S 7-2-1996) a

dicha practica tal peligro grave. Es valido el dictamen de un

psiquiatra, pero alguna jurisprudencia va mucho mas alla al imponer

121 Antiguo articulo 417 his del Codigo Penal espafiol, derogado por Ley Organica 2/2010.
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un exacto contenido al informe del facultativo, contenido que la ley
no exige; asi, el dictamen deberia contener so6lo una completa
anamnesis —entrevista clinica-, sino la propia observacion clinica,
pruebas y comprobaciones para la exactitud del diagnostico y del
pronostico; precisaba, en suma, un estudio completo de la
embarazada, con los datos relevantes de antecedentes personales

y familiares en el campo de lo psicopatolégico (asi errbneamente S

1-4-1998). Es ademas necesario el consentimiento expreso de la

mujer (...) —sin embargo- en caso de urgencia vital, puede

procederse al aborto sin consentimiento expreso y sin dictamen
previo”'?,
No se exigia plazo alguno para llevar a cabo la intervencién, de modo que la
madre podia abortar en cualquier etapa del embarazo siempre y cuando
contara con el referido certificado médico, algo distinto a lo que ocurre hoy en
dia con la Ley Orgéanica 2/2010, que, como veremos mas adelante, establece
un plazo de 22 semanas para la practica de este tipo de aborto.

d. Cuando se trataba del aborto de un embarazo fruto de una violacién, ésta debia
ser reportada a la policia, y la interrupcion no debia llevarse a efecto mas alla
de las primeras 12 semanas de gestacion.

e. Al tratarse de un aborto con indicacion eugenésica, la ley requeria que dos
especialistas, ajenos a la intervencién y pertenecientes a un centro de salud
acreditado, certificaran que el feto presentaba graves defectos fisicos o
mentales, y que la interrupcién se practicase dentro de las primeras veintidés

semanas de embarazo.

El médico que practicaba el aborto debia ademas notificar a las autoridades
sanitarias de la Comunidad Auténoma correspondiente, las que a su vez debian
informar a la Direccién General de Salud del Ministerio de Sanidad y Consumo, con el
objeto de hacer un seguimiento de las intervenciones que se realizaban en Espafia. La

informacion entregada era de caracter confidencial.

122 QUERALT JIMENEZ, JOAN. op. cit. p. 36.
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De dicha informacion emanan las cifras oficiales del Ministerio, segun las cuales, el
namero de interrupciones voluntarias del embarazo desde que la Ley Organica 9/1985
entré en vigencia, ha ido aumentando en forma progresiva hasta superar las 100.000
anuales. En la siguiente tabla, podemos observar el total nacional de interrupciones
voluntarias del embarazo realizadas en Espafa entre los afios 2000 y 2009, y la tasa
por cada 1.000 mujeres entre 15 y 44 afnos, de acuerdo a las cifras entregadas por los

centros que las han notificado a las autoridades correspondientes.'?

|Afio||Centros notificadores de I.V.E.|[Total I.V.E.|[Tasa por 1.000 mujeres|
2009|141 1111.482  |[11,41 |
2008|137 l115.812 |[11,78 |
12007137 1112.138 11,49 \
2006|135 1101592  ||10,62 |
2005|134 lo1.664  ||9,60 |
2004|133 |84.985  |j8,94 |
2003|128 |79.788 8,77 |
2002|124 177.125  ||8,46 |
12001//121 69.857  ||7,66 |
12000/[121 l63.756  ||7,14 |

Como sefialamos anteriormente, la gran mayoria de las interrupciones llevadas a
cabo de acuerdo a la Ley 9/1985 se practicaba en clinicas privadas. Esto, por un lado,
debido a la abstencion por clausula de conciencia de los médicos en los
establecimientos publicos, pero principalmente, por su temor a las eventuales
consecuencias penales que podria conllevar la practica de este tipo de intervenciones,
y la desproteccién legal en la que quedaban los facultativos, lo que llevé a que los
establecimientos publicos carecieran completamente de programas de planificacion
familiar y servicios de interrupciéon voluntaria del embarazo, limitandose a atender
fundamentalmente abortos considerados de alto riesgo, mas alla de las 12 semanas de

embarazo, forzando a las mujeres a acudir al sistema privado de salud.

123 MINISTERIO DE SANIDAD, POLITICA SOCIAL E IGUALDAD ESPANOL. Datos Estadisticos de Salud Publica.
<http:/www.msc.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/home.htm>. [consulta: 02 de junio 2011].
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De acuerdo a cifras oficiales del Ministerio de Sanidad espafiol, alrededor del 97%

de las intervenciones eran practicadas en clinicas privadas.***

En relacion a las causales con las que se fundaba la necesidad de interrumpir un
embarazo, de las tres indicaciones admitidas en el articulo 417 bis (terapéutica,
eugenésica y ética), la mas frecuentemente invocada durante la vigencia de la norma
fue la terapéutica. Se estima segun cifras oficiales del Ministerio de Sanidad espafiol,
qgue del total de interrupciones voluntarias del embarazo practicadas, mas del 95%
estuvo fundada en la prevencion de un riesgo a la salud fisica o psiquica de la madre

gestante. Asi lo demuestra el siguiente cuadro®:

Afio Salud materna | Riesgo fetal || Violacion || Varios motivos || No consta
(%). (%). (%) (%) (%)
12009](96,74 12,98 0,02 0,27 0,00
12008|96,96 12,86 0,02 0,16 0,00
12007/96,93 12,91 0,01 0,15 0,00
12006/96,98 2,83 0,01 0,18 0,00
12005(96,68 3,16 0,01 0,15 0,00
12004/96,70 13,06 0,02 0,22 0,00
12003]/96,89 12,83 0,02 0,26 0,00
12002||96,81 13,03 0,03 0,13 0,00
12001/97,16 12,53 0,09 0,22 0,00
12000/97,16 12,57 0,05 0,14 0,06

Dentro del total de abortos efectuados fundados en la indicacion terapéutica, se
estima que la gran mayoria correspondia a intervenciones realizadas para prevenir un

riesgo en la salud psiquica de la madre'*®, o al menos esa era la motivacion argiida.

Para principios de la década de los 90, a pocos afos de la entrada en vigencia de

la Ley Organica 9/1985, muchos en Espafa criticaban el caracter restrictivo de la

124 dem.

125 [dem.

126 IBANEZ Y GARCIA-VELASCO, JOSE LUIS. “La despenalizacion del aborto voluntario en el ocaso del siglo XX".
Madrid, Espafia. Siglo XXI de Espafia Editores, Febrero de 1992. p. 240.
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norma, basado en un régimen de regla-excepcion'?’, que si bien representd un avance
para quienes abogaban por la despenalizacion del aborto, no logrd solucionar muchos
de los problemas vinculados a él antes de la promulgacion de la norma, como por
ejemplo, la enorme cantidad de mujeres que viajaban a otros paises a practicarse

abortos %

(situacién conocida como “turismo abortivo”), o la alta cifra de abortos
practicados en forma clandestina, que, al ser realizados sin la vigilancia o supervision
de las autoridades respectivas y bajo condiciones de seguridad insuficientes,
representaban un grave peligro para la salud y vida de las mujeres que se sometian a
ellos. A pesar de esto, fueron muy pocos los casos de abortos clandestinos que

llegaron a la justicia®®.

Hubo uno, sin embargo, de particular importancia. Se trata de una sentencia del
Tribunal Supremo espafiol de diciembre del afio 1990, que por primera vez autorizé un
aborto por motivos socioeconémicos en el pais, luego de absolver a una mujer casada
gque habia solicitado a un amigo médico que le practicara un aborto, luego de enterarse
que se encontraba embarazada de su cuarto hijo. El Tribunal argumentdé que si la
mujer era forzada a dar a luz, y en atencion a la precaria situacion econémica en que
se encontraba la pareja, se estaria violando su derecho al libre desarrollo de su
personalidad, tomando en consideracion que ella y su marido no estaban en
condiciones para sostener un hijo mas, y que a causa de ello, la mujer estaba sufriendo

fisica y psiquicamente™®.

Otro bullado caso, fue la denuncia hecha por agrupaciones catdélicas el afio 2007 en
contra de tres clinicas del grupo Ginemedex-TCB, en Barcelona, que habrian estado

practicando abortos mas alla de los plazos y circunstancias establecidas en la ley. El

127 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 53/1985. 18 de mayo de 1985. “El articulo 417 his no contiene
ni una legalizacién, ni una despenalizacién del aborto, sino la simple declaracién de no punibilidad en determinadas
conductas, manteniendo intacto el tipo delictivo del 411 del Cédigo”. Voto en particular del Juez Francisco Tomas y
Valiente, Fund. N° 5.

128 IBANEZ Y GARCIA-VELASCO, JOSE LUIS. op. cit., p. 83. “(...) entre Abril y Septiembre de 1983, 10.965 mujeres
espafiolas interrumpieron su embarazo en el Reino Unido”.

129 | BANEZ Y GARCIA-VELASCO, JOSE LUIS. Ibidem. p. 107.

130 SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 9102/1990. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, Espafia. 11 de
diciembre de 1990.
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director, su esposa, y varios de sus trabajadores han sido procesados, y la fiscalia

solicita condenas de entre 50 y 300 afios de prision para los acusados®®.

A raiz de estos antecedentes y de la fuerte influencia del movimiento
despenalizador del aborto en otros paises europeos en el Ultimo cuarto de siglo,
distintos actores de la sociedad espafiola se hicieron oir con el objeto de modificar la
Ley Orgénica 9/1985, impulso que no veria frutos sino hasta el 3 de marzo de 2010,
con la promulgacion de la Ley Organica 2/2010 de salud sexual y reproductiva y de la

interrupcion voluntaria del embarazo.
4.1.2.  LEY ORGANICA 2/2010

Impulsada por el gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero, y aprobada por el
Congreso el 17 de diciembre de 2009 con 184 votos a favor y 158 en contra, comenzé
a regir el 5 de Julio de 2010.

Si bien ha sido conocida como la “Ley de Aborto”, se trata de una disposicion
mucho mas amplia que busca garantizar una serie de derechos en el &mbito de la
salud sexual y reproductiva en concordancia con las recomendaciones hechas por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa. Asi lo explica la profesora Maria del Carmen Gémez:

“Es importante llamar la atencién sobre su alcance, cuya vocacion es,
ante todo, la de presentarse como una ley integral que contemple el
conjunto de los derechos relativos a la salud sexual y reproductiva. Desde
ese contexto, la determinacion de los margenes de permisibilidad del
aborto y la reforma de la sancion penal de los no comprendidos en él es
tan sb6lo uno de sus aspectos, hasta el punto de que entre sus
preocupaciones reconocidas se encuentra la de potenciar los mecanismos

de prevencion de su préactica”®.

131 GARCIA, JESUS. “El fiscal pide 309 afios para el doctor Morin por un centenar de abortos ilegales”. [en linea].
Diario El Pais. 15 de septiembre de 2011. <http://www.elpais.com/articulo/sociedad/fiscal/pide/309/anos/doctor
IMorin/centenar/abortos/ilegales/elpepusoc/20110915elpepusoc_8/Tes>. [Consulta: 29 de noviembre de 2011].

132 GOMEZ RIVEROS, M2 DEL CARMEN. “Titulo II. Del Aborto”. En GOMEZ TOMILLO, MANUEL. “Comentarios al
Cadigo Penal”. Valladolid, Espafia. Lex Nova. Septiembre de 2010, p. 576.
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Uno de los principales efectos de la Ley Organica 2/2010, es que introduce una
modificacion significativa en la naturaleza juridica del aborto. “De ser una conducta
despenalizada, pasa a convertirse en un derecho. En efecto, la anterior ley que
regulaba el aborto lo configuraba como la despenalizacion de uno de los delitos contra
las personas cuando concurrieran las indicaciones que esa misma ley establecia. La
Ley Orgéanica 2/2010, ademds de cambiar el nombre de “aborto” por el de “interrupcion

voluntaria del embarazo”, lo configura como un derecho”*,

Regula en su Titulo Il la interrupcién voluntaria del embarazo, eliminando el anterior
sistema de indicaciones, y estableciendo uno de plazos con asesoramiento'®, que
incorpora por primera vez en la legislacion espafiola la posibilidad de abortar en forma
libre, por mera solicitud de la madre encinta, siempre y cuando la intervencién se
practique dentro de las primeras catorce semanas de gestacion. A su vez, mantiene las
indicaciones terapéutica y eugenésica de la norma anterior, pero con algunas

modificaciones que a continuacion analizaremos en detalle.

El Titulo I, “de la interrupcion voluntaria del embarazo”, se inicia con el articulo 12,
gue garantiza el acceso a la interrupcion en las condiciones establecidas por la ley,
declarando que la interpretacion de dichas condiciones se hara de modo favorable en
orden a proteger los derechos fundamentales de la mujer solicitante. Plasmando de
esta forma los principios consagrados en diversos instrumentos internacionales que
velan por la proteccion y promocion por parte de las autoridades, de derechos basicos
de la mujer, como el derecho al libre desarrollo de su personalidad, a su intimidad, y a

su integridad fisica y psiquica®>.

133 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, ALEJANDRO. “Aspectos ético-juridicos de la regulacion del aborto en Espafia.
Estudio realizado a partir de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo”. Revista general de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado. N°
23, p. 6, afio 2010.

13 GOMEZ TOMILLO, MANUEL. op. cit., p. 575.

135 Como por ejemplo, la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing, China, del afio 1995; Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo (CIPD) de Naciones Unidas, realizada en El Cairo en 1994;
Resolucion del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproductiva y los derechos en esta materia (2001/2128
(INI)); y la Resolucién 1607 de 2008, sobre “Acceso al aborto legal y seguro en Europa” de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa.
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Los siguientes articulos versan sobre los requisitos y causales para la interrupcion

voluntaria del embarazo, bajo el siguiente tenor:

“Articulo 13. Requisitos comunes.
Son requisitos necesarios de la interrupcion voluntaria del embarazo:

Primero.—Que se practique por un médico especialista 0 bajo su direccion.
Segundo.—Que se lleve a cabo en centro sanitario publico o privado
acreditado.
Tercero.—Que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la
mujer embarazada o, en su caso, del representante legal, de conformidad
con lo establecido en la Ley 41/2002, Béasica Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica.

Podra prescindirse del consentimiento expreso en el supuesto previsto
en el articulo 9.2.b) de la referida Ley.
Cuarto.—En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para
la interrupcion voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a
ellas de acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres mayores
de edad.

Al menos uno de los representantes legales, padre o madre, personas
con patria potestad o tutores de las mujeres comprendidas en esas edades
debera ser informado de la decision de la mujer.

Se prescindirA de esta informacién cuando la menor alegue
fundadamente que esto le provocara un conflicto grave, manifestado en el
peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos

tratos, o se produzca una situacion de desarraigo o desamparo.
Articulo 14. Interrupcién del embarazo a peticién de la mujer.

Podra interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce
semanas de gestacion a peticion de la embarazada, siempre que

concurran los requisitos siguientes:
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a) Que se haya informado a la mujer embarazada sobre los derechos,
prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad, en los términos
gue se establecen en los apartados 2 y 4 del articulo 17 de esta Ley.

b) Que haya transcurrido un plazo de al menos tres dias, desde la
informaciéon mencionada en el parrafo anterior y la realizacion de la

intervencion.
Articulo 15. Interrupcion por causas meédicas.

Excepcionalmente, podréd interrumpirse el embarazo por causas

médicas cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que no se superen las veintidés semanas de gestacion y siempre
que exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada y asi
conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un
médico o médica especialista distinto del que la practique o dirija. En caso
de urgencia por riesgo vital para la gestante podra prescindirse del
dictamen.

b) Que no se superen las veintidés semanas de gestacion y siempre
gue exista riesgo de graves anomalias en el feto y asi conste en un
dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por dos médicos
especialistas distintos del que la practique o dirija.

¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y
asi conste en un dictamen emitido con anterioridad por un médico o
médica especialista, distinto del que practique la intervencién, o cuando se
detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el

momento del diagndstico y asi lo confirme un comité clinico”*%.

Como vemos, el articulo 13 regula los requisitos comunes para llevar adelante la
interrupcion de un embarazo, y el 14 y 15, las causales para acceder a ella. Pasemos

a analizar cada uno de esos articulos.

136 LEY ORGANICA 2/2010, de “Salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo”. Boletin
Oficial del Estado. Madrid, Espafia. 4 de marzo de 2010. Seccion I. pp. 21008 — 21009.
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En relacion a los requisitos comunes para la interrupcion voluntaria del embarazo,
el articulo 13 no difiere en demasia del inciso primero del antiguo articulo 417 bis del
Cdédigo Penal. Ambos exigen que la intervencidbn sea practicada por un médico
especialista 0 bajo su direccion, en un establecimiento sanitario publico o privado

acreditado y con el consentimiento expreso de la mujer gestante.

Agrega el articulo 13, como requisito, que las mujeres de 16 y 17 afios prestaran su
consentimiento segun las normas de las mujeres mayores de edad, sin embargo, al
menos uno de sus representantes legales debera ser informado, salvo en los casos en
que dicha informacion ponga a la menor en una situacion de riesgo serio de ser victima

de violencia intrafamiliar o abandono.

En el proyecto original, la norma establecia que las menores podian acceder a un
aborto sin el consentimiento ni conocimiento de sus padres, lo que generé discordia
incluso dentro de los sectores que promovian la aprobacién de la ley, por lo que se
decidié modificarlo y exigir la referida informacion a los representantes legales de la

menor.

En cuanto a las causales para la practica de una interrupcién voluntaria del
embarazo, la ley hace una distincién, por un lado, la interrupcién a peticién de la mujer,

y por otro, la interrupcion por causas médicas. Veamos cada una de ellas.

4.1.2.1. Interrupciéon del embarazo a peticion de la mujer (articulo 14): La
mujer encinta podra solicitar la interrupcién de su embarazo, siempre y
cuando ésta se practiqgue dentro de las primeras catorce semanas de
gestacion. El fundamento que la ley ha seguido para establecer dicho
plazo, se explica en su preAmbulo de la siguiente forma:
“El legislador ha considerado razonable, de acuerdo con
las indicaciones de las personas expertas y el andlisis del
derecho comparado, dejar un plazo de 14 semanas en el
gue se garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar una
decisiéon libre e informada sobre la interrupcion del
embarazo, sin interferencia de terceros, lo que la Sentencia

del Tribunal Constitucional 53/1985 denomina
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«autodeterminacién consciente», dado que la intervencion
determinante de un tercero en la formacién de la voluntad de
la mujer gestante, no ofrece una mayor garantia para el feto
y, a la vez, limita innecesariamente la personalidad de la
mujer, valor amparado en el articulo 10.1 de Ila

Constitucion™*®’,

Segun Gémez Riveros, “La fijacion de este plazo trata de inyectar
como reconoce el predmbulo de la ley, seguridad juridica en la
practica del aborto, evitando la incertidumbre a que a menudo
daba lugar la regulacion anterior, condicionada a la comprobacion
de una serie de indicaciones que, sobre todo la terapéutica, se
habia prestado a interpretaciones dispares en su aplicacion
practica, hasta el punto de funcionar como un cajon de sastre al
gue reconducir sin limite temporal supuestos a veces mas propios

de una indicacién social"**8.

Ademads, el articulo 14 establece dos requisitos para la préactica
de la interrupcion del embarazo:

a. Informacién a la mujer embarazada: De acuerdo al articulo 17 de la ley,

cuando una mujer manifiesta su intencion de interrumpir su embarazo,
se le hara entrega de un sobre cerrado que contendra una serie de
documentos con informacién relativa a la ayuda entregada por el Estado
a las mujeres embarazadas y la cobertura sanitaria durante el embarazo
y el parto; derechos laborales vinculados al embarazo, asi como los
beneficios fiscales dirigidos al cuidado y atencion de los hijos; datos
sobre centros de informacion relativa a métodos de anticoncepcion y
centros de asesoramiento para la mujer que decide interrumpir su
embarazo. Ademas se le informara sobre las consecuencias médicas,

psicolégicas y sociales, derivadas de la interrupcién. Este requisito ha

BTLEY ORGANICA 2/2010 de “Salud sexual y reproductiva...” cit. Preambulo, I, Inc. 7°.
138 GOMEZ TOMILLO, MANUEL. ob. cit., p. 577.
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sido criticado por no estar en sintonia con el espiritu de la norma. Asi
opina el profesor Queralt:
“Esta obligacion a la introspeccion personal supone una
injerencia por parte de los poderes publicos dificilmente
aceptable en una democracia avanzada. Pero ademas
resulta algo inutil, pues lo que la ley prohibe no es la emision
de la decision final por parte de la mujer pasado el término
en cuestion, sino la realizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo, por lo que tal plazo aumenta la desazén de la
mujer en el trance que vive y no aumenta en nada ni su
bienestar juridico o emocional ni la seguridad juridica del
gue la haya de practicar. Lo que si, en cambio, hubiera sido
un buen hallazgo legislativo hubiera sido la regulacién —con
sancion o no- de aquellos responsables publicos o0 médicos
gue pretendan, sean las que fueran sus razones, todas
ilegales, dificultar la practica de una interrupcion voluntaria
del embarazo, dilatando plazos o dificultando el trafico de
informacién; esta falta de prevision normativa pone de
manifiesto el caracter mas formal que material de la entrega
a la mujer de la informacion preceptuada y del lapso
temporal de reflexion®*”.

b. Plazo de reflexion: La Ley 2/2010 establece un plazo de tres dias para

gue la madre gestante tome su decision a conciencia, de forma libre y
con pleno conocimiento de sus consecuencias. Segun Queralt:
“La mujer adoptara su decisién tras haber sido informada de
todas las prestaciones, ayudas y derechos a los que puede
acceder si desea continuar con el embarazo, de las
consecuencias médicas, psicoldgicas y sociales derivadas
de la prosecucién del embarazo o de la interrupcién del

mismo, asi como de la posibilidad de recibir asesoramiento

139 QUERALT, JOAN. “La regulacion del aborto en Espafia tras la Ley Organica 2/2010". La Ley Penal. (81):12. Abril
2011,
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antes y después de la intervencién. La Ley dispone un plazo
de reflexion de al menos tres dias y, ademas de exigir la
claridad y objetividad de la informacion, impone condiciones
para que ésta se ofrezca en un ambito y de un modo exento
de presion para la mujer”*®.

La idea del plazo de reflexibn esta presente en otras legislaciones

también, como la de Francia, segun lo vimos en su momento.

4.1.2.2. Interrupcion del embarazo por causas médicas (articulo 15): La Ley

regula en este articulo, dos indicaciones que por sus caracteristicas
particulares requieren de un tratamiento diferenciado mas alla de las
primeras catorce semanas de gestacion. Se trata de la indicacion
terapéutica y la eugenésica que sufren importantes modificaciones en
comparacion con la norma anterior. Estos supuestos, en palabras del
profesor Queralt:

“Se graduan de mayor a menor gravedad desde el punto de

vista clinico, dotando de mayores requisitos la exencion de

tipicidad cuando mayor es el desarrollo del feto, erigiéndose

ex lege el sistema sanitario en garante del interés social de

la esperanza de vida que el nasciturus representa. Que la

ley tilde de excepcionales estas causas no significa mas que

se afladen a la regla general de la solucion del plazo, de

hecho, tendrian cobertura dentro del estado de necesidad,

pero el legislador, para dotar de mayor seguridad juridica a

la mujer, a los facultativos y garantizar adecuadamente la

spes vitae tipifica estos supuestos, estadisticamente menos

frecuentes; de ahi la excepcionalidad”**.

a. Indicacién Terapéutica: A diferencia de lo que ocurria con la Ley

Organica 9/1985, la nueva ley establece en su articulo 15, un plazo

maximo de veintidés semanas de gestacion, para la interrupcion de un

140 LEY ORGANICA 2/2010 de “Salud sexual y reproductiva...” cit., preémbulo, II, Inc. 8°.
141 QUERALT, JOAN. “La regulacion del aborto...” cit., p. 13.
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embarazo cuando exista un grave riesgo para la vida y salud de la mujer
encinta, plazo que constituye una innovacion en materia de aborto
terapéutico, puesto que, como vimos, la mayoria de las legislaciones no
precisan espacio de tiempo alguno para su practica, entendiéndose que
puede llevarse a efecto en cualquier momento del embarazo.

Respecto a la comprobacién del riesgo a la vida o salud de la
mujer embarazada, el articulo 15 de la Ley Organica 2/2010 requiere
gue éste sea acreditado por el dictamen de un médico distinto de aquél
que practique o dirija la interrupcién. En caso de urgencia, la norma

establece que podra prescindirse de dicho dictamen.

El fundamento de esta modificacion radica en el espiritu del
precepto, que busca equilibrar el respeto por los derechos
fundamentales de la mujer encinta, con la proteccion de la vida en
formacion, considerando que, y de acuerdo al conocimiento cientifico
acumulado a la fecha, a partir de la vigésimo segunda semana se
alcanza el llamado “Umbral de la viabilidad fetal”, siendo el nasciturus
susceptible de vida independiente™*?. Asi lo explica el preambulo de la
Ley Organica 2/2010:

“A diferencia de la regulacion vigente, se establece un
limite temporal cierto en la aplicacion de la Illamada
indicacion terapéutica, de modo que en caso de existir
riesgo para la vida o salud de la mujer més alla de la
vigésimo segunda semana de gestacion, lo adecuado sera
la préactica de un parto inducido, con lo que el derecho a la
vida e integridad fisica de la mujer y el interés en la
proteccion de la vida en formacibn se armonizan

plenamente™*3.

142 SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 53/1985. Boletin Oficial del Estado. Madrid, Espafia. 18 de mayo de

1985.

143 |pidem, predmbulo, Il Inc. 9°.
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El precepto, reconoce de esta forma, que durante el proceso de
gestacion existen diferentes estadios de protecciéon del nasciturus,
dependiendo de su cercania al alumbramiento, de tal forma que al
alcanzar la viabilidad extrauterina, no puede superponerse el interés de
la madre por interrumpir el embarazo a la posibilidad de subsistencia del
feto, salvo casos excepcionales. Aun asi, y a pesar de la aparente

144 han

claridad de la norma, hay quienes, como el profesor Queralt
sefialado que con posterioridad a las 22 semanas permaneceria
subsistente la posibilidad de practicar un aborto terapéutico amparado
en la eximente de responsabilidad penal del estado de necesidad. Asi
explica el citado académico, el fundamento y el supuesto alcance de la

disposicion:

“El sistema de plazos parte de la base de que dentro de la
vida prenatal existen sefialadas diferencias en valoracién
social, y por tanto juridica, atendiendo el desarrollo del
embrion y la mayor o menor cercania al nacimiento; dicho
de otro modo, a partir del momento de una razonable
viabilidad extrauterina, incluso con auxilio mecanico, superar
las 22 semanas, salvo el caso de anomalias fetales
incompatibles con la vida [art. 15 ¢) LO 2/2010], y del estado
de necesidad (riesgo vital para la gestante de proseguir el
embarazo), se erige como un punto de no retorno en el que
el nasciturus goza de proteccién generalizada frente a la

voluntad de la mujer™**®.

Y agrega:

“Que la ley tilde de excepcionales estas causas, no
significa més que se afiaden a la regla general de solucion

de plazos; de hecho, tendrian cobertura dentro del estado

144 QUERALT JOAN. “La regulacion del aborto...” cit.
145 QUERALT, JOAN. “La regulacion del aborto...” cit., p. 11.
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de necesidad, pero el legislador, para dotar de mayor
seguridad juridica a la mujer, a los facultativos y garantizar
adecuadamente la spes vitae tipifica estos supuestos,
estadisticamente menos  frecuentes; de ahi la

excepcionalidad”**°.

Por el contrario, el plazo de 22 semanas ha sido criticado por los

1990'*. Asi lo afirma el profesor Gonzélez-Varas:

“Afirmar que una mujer puede solicitar la interrupcion
voluntaria del embarazo cuando exista grave riesgo para su
vida o salud es préacticamente lo mismo que dejarlo libre
durante ese periodo de tiempo. No es una conclusién
forzada si tenemos que cuenta que “salud” significa, segun
la propia ley, “el estado de completo bienestar fisico, mental
y social y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades”. Estamos, por tanto, ante un término cuyo
contenido rellena la mujer embarazada segun estime
oportuno. El establecimiento de esta primera indicacion
concluye en establecer un nuevo plazo, méas dilatado que el
general, para obtener de un modo voluntario y libre la

practica de un aborto”*,

146 QUERALT, JOAN. Ibidem, p. 13.

'*” SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 9102/1990. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, Espafia. 11 de

diciembre de 1990.

148 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, ALEJANDRO. op. cit., p. 11.

detractores de la norma, por considerar que constituye una ampliacion
del plazo de 14 semanas para el aborto voluntario, puesto que al estar
fundado en un peligro para la salud de la mujer gestante, y dependiendo
de la amplitud del criterio de interpretacion, podrian ampararse bajo
dicha causal situaciones de indole socioeconémica, como ocurrié con la

ya comentada sentencia del Tribunal Supremo del 11 de diciembre de
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En este sentido, se le ha criticado a la norma una supuesta
indeterminacion en la regulacion del aborto terapéutico al no delimitar
con claridad los alcances conceptuales del término salud. Es asi que el

profesor Navarro-Valls*

se pregunta si al hablar de “un riesgo grave
para la vida o la salud de la embarazada”, el precepto estaria
contemplando la ausencia de “bienestar social” 0 “sociocultural”, como
lo concibe la Organizacion Mundial de Salud, o se entiende que soélo
hace referencia a un riesgo a la salud en su variable fisica y psiquica,

como lo afirmara la Sentencia 53/85 del Tribunal Constitucional**°.

Indicacién Eugenésica: El antiguo articulo 417 bis del Codigo Penal,

permitia la interrupcion del embarazo por indicacion eugenésica dentro
de las primeras veintidés semanas de gestacion. La actual norma, en
cambio, establece dos momentos distintos para su practica:

Dentro de las primeras veintidés semanas de gestacion: Si de acuerdo

al dictamen de dos médicos distintos de aquél que practica o dirige la
interrupcion, existe riesgo grave de anomalias en el feto.

Mas alla de las primeras veintidds semanas de gestacion: Si de acuerdo

al dictamen de un médico especialista distinto de aquél que practica o
dirige la interrupcién se detecten anomalias fetales incompatibles con la
vida; y si se detecta en el feto una enfermedad extremadamente grave e

incurable al momento del diagnostico y asi lo confirme un comité clinico.

La ley ademés consagra en forma explicita el derecho de objeciéon de conciencia

de los facultativos que intervienen en la interrupcion del embarazo, en su articulo 19,

salvando asi las confusiones que se generaban en la aplicacién de la norma anterior

debido a la falta de una consagracion clara y precisa de este derecho. La idea es velar

por el respeto de los derechos del médico, sin desproteger ni afectar los de la mujer

149 NAVARRA-VALLS, RAFAEL. “Andlisis juridico del Proyecto de Ley del aborto”. Madrid, Espafia. Foro de la
Sociedad Civil. Diciembre de 2009, pp. 22 y 23.
150 SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 53/1985. Boletin Oficial del Estado. Madrid, Espafia. 18 de mayo de
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La ley consagra este derecho de la siguiente forma:

“Los profesionales sanitarios directamente implicados en la
interrupcion voluntaria del embarazo tendrdn el derecho de ejercer la
objecion de conciencia sin que el acceso y la calidad asistencial de la
prestacion puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecién de
conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la intervencion de
interrupcion del embarazo por razones de conciencia es una decision
siempre individual del personal sanitario directamente implicado en la
realizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, que debe
manifestarse anticipadamente y por escrito. En todo caso los profesionales
sanitarios dispensaran tratamiento y atencion médica adecuados a las
mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a una

intervencion de interrupcién del embarazo™**.

Por ultimo, hay que sefalar que la Ley Organica 2/2010 introduce importantes
modificaciones al Cddigo Penal, entre ellas destacamos la de la disposicion
derogatoria Unica, que elimina el articulo 417 bis introducido por la Ley Orgéanica
9/1985 y que consagraba las 3 antiguas indicaciones para la practica de un aborto, y la
primera de las disposiciones transitorias, que modifica el articulo 145 e introduce el
145 bis, que, en conjunto, establecen las sanciones para los casos de aborto que no

se ajusten a la Ley.

De esta forma, el Cédigo Penal espafiol concibe aun el aborto como un delito,
pero limitado a ciertas circunstancias, y ubicandolo en el Libro Il de los “delitos y sus

penas”, en su Titulo Il “del aborto”, entre los articulos 144 y 146.

El articulo 144 castiga a quien practica un aborto a una mujer en contra de su
consentimiento, o cuando éste es obtenido mediante engafio, amenaza o violencia, a
penas que van de los 4 a 8 afios de prision, y a inhabilitacién para ejercer cualquier

profesion sanitaria de 3 a 10 afos.

151 LEY ORGANICA 2/2010 de “Salud sexual y reproductiva...” cit., articulo 19 N°2 inciso 2.
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El articulo 145 sanciona a quien practique un aborto, incluso con el
consentimiento de la mujer, fuera de los casos permitidos por la Ley Organica 2/2010,
y establece como agravante el haberlo realizado fuera de un centro acreditado. La
persona que incurra en este tipo arriesga una pena de 1 a 3 afios de prisién,yde 1 a 6
afios de inhabilitacion. Ademas, el articulo impone a la mujer que produzca su propio
aborto o consiente en que otro se lo practique fuera de los casos establecidos en la
ley, una multa de 6 a 24 meses. Por ultimo, el articulo 145, establece como agravante

el haber practicado el aborto mas alla de las 22 semanas de gestacion.

Por su parte, el articulo 145 bis sanciona con pena de multa de 6 a 12 meses de
inhabilitacién a quien practique un aborto sin haber comprobado que la mujer haya
recibido la informacién previa que exige la Ley; sin respetar el periodo de espera; sin
contar con los dictamenes previos; y fuera de un establecimiento acreditado,
considerando ademas como agravante el haberlo llevado a cabo pasadas las 22
semanas de gestacion. Por ultimo, deja en claro el articulo que la mujer que aborta

bajo estas circunstancias no serd merecedora de pena.

Finalmente, el articulo 146 castiga al que ocasione un aborto por imprudencia
grave, con la pena de prision de 3 a 5 meses, o multa de 6 a 10 meses, agregandose
la pena de inhabilitacion especial en los casos de imprudencia profesional. Como es
de esperar, la norma exime de sancién a la mujer que sea victima de este tipo de

aborto.
4.1.3. FUNDAMENTO DE LA LEY ORGANICA 2/2010

La promulgacién de la Ley Organica 2/2010 se concibe como un intento por
superar los conflictos suscitados en la aplicacion de la norma anterior e incorporar
efectivamente en la legislacion espafola, los principios desarrollados por diversos
organismos internacionales, la doctrina y el derecho comparado europeo. En este
sentido, el preambulo de la propia ley nos da una visién bastante esclarecedora de los

fundamentos que se tuvieron en cuenta a la hora de su redaccion:

“En una sociedad libre, pluralista y abierta, corresponde al legislador,

dentro del marco de opciones que la Constitucion deja abierto, desarrollar
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los derechos fundamentales de acuerdo con los valores dominantes y las
necesidades de cada momento histérico. La experiencia acumulada en la
aplicacion del marco legal vigente, el avance del reconocimiento social y
juridico de la autonomia de las mujeres tanto en el &mbito publico como en
su vida privada, asi como la tendencia normativa imperante en los paises
de nuestro entorno, abogan por una regulacién de la interrupcion voluntaria
del embarazo presidida por la claridad en donde queden adecuadamente
garantizadas tanto la autonomia de las mujeres, como la eficaz proteccién

de la vida prenatal como bien juridico”**2,

En cuanto a los problemas ocasionados durante la vigencia de la norma anterior,
se le ha acusado de afectar la seguridad juridica al no delinear con precision el limite
entre las conductas afectas a persecucion penal de las que no lo estan. EI mismo

preambulo sefiala lo siguiente:

“A lo largo de estos afios, la aplicaciéon de la ley ha generado
incertidumbres y practicas que han afectado a la seguridad juridica, con
consecuencias tanto para la garantia de los derechos de las mujeres como
para la eficaz proteccion del bien juridico penalmente tutelado y que, en
contra del fin de la norma, eventualmente han podido poner en dificultades
a los profesionales sanitarios de quienes precisamente depende la
vigilancia de la seguridad médica en las intervenciones de interrupcion del

embarazo”*®.

134 critica la regulaciéon anterior por

En este sentido, el profesor Queralt
considerarla insuficiente a la hora de establecer los supuestos de atipicidad para la
practica de abortos. Por su parte, y con anterioridad a la promulgacion de la Ley
Organica 2/2010, la autora Susana Huerta Tocildo cuestionaba el caracter punitivo de

la normativa previa al afrontar el dilema del aborto bajo el siguiente tenor:

152 |bidem, preambulo, 1, Inc. 4°.
153 |pidem, Predmbulo, 1, Inc. 2°.
154 QUERALT, JOAN. “La regulacién del aborto...” cit., p. 8.
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“No se cumplen finalidades de prevencion general ni especial. La
represion penal del aborto no cumple el fin de prevencion general porque
la conminacién penal no es sentida socialmente con la suficiente fuerza
como para motivar el respeto al bien juridico, esperanza de vida; no hay
gque olvidar que en determinados estratos sociales el aborto empieza a ser
un tema aceptado, se discute sobre su liberalizacion, lo que implica que no
todo el mundo considera que se trate de un “crimen nefando” y que, por lo
tanto, hay ya amplios sectores de la poblacion que consideran la sancion
innecesaria, indtil; no sintiéndose, por ello, motivados por su existencia.
Pero es que, ademas, la amenaza penal resulta ineficaz, ya que debido al
panorama comparatista en esta materia, se tiene la seguridad de que la
pena por aborto puede evitarse mediante un simple desplazamiento a un
pais de legislacion mas permisiva”'*®.

Dentro de los fundamentos de la ley, encontramos la Resolucién 1607/2008 de la
“Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa”, sobre acceso a un aborto sin riesgo
y legal en Europa, que establece una serie de principios y recomendaciones para los
legisladores de los Estados miembros del Consejo de Europa en temas relacionados
con el aborto, y que basicamente busca que los Estados, sin hacer del aborto un medio
de planificacion familiar, hagan todos los esfuerzos posibles para garantizar a las
mujeres que se vean en la necesidad de interrumpir su embarazo, un acceso efectivo,
seguro y de calidad a este tipo de intervenciones. En su segundo punto, la resolucién

expresa lo siguiente:

“En muchos de estos paises se imponen numerosas condiciones que
limitan el acceso efectivo a servicios de aborto sin riesgo, accesibles,
aceptables y adaptados. Estas restricciones producen efectos

discriminatorios, puesto que las mujeres bien informadas y con medios

> HUERTA TOCILDO, SUSANA. op. cit., p. 2.
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financieros suficientes pueden a menudo recurrir mas facilmente al aborto

legal y sin riesgo”*®.

Agrega la resolucion en su punto tercero:

“No siempre se reunen las condiciones para garantizar a la mujer el
acceso efectivo a este derecho: la falta de estructuras de cuidados de
proximidad, la falta de médicos que acepten practicar el aborto, las
consultas médicas obligatorias repetidas, los plazos de reflexién y los
plazos de espera para obtener un aborto son condiciones que pueden
volver el acceso a servicios de aborto sin riesgo, accesibles, aceptables y
adaptados, mas dificil o incluso imposible de hecho™**’.

Més adelante, en el punto cuarto y en relacién a la conveniencia o0 no conveniencia

de prohibir el aborto, la resolucion sefala:

“La Asamblea considera que el aborto no debe estar prohibido dentro
de unos plazos de gestacion razonables. Prohibir el aborto no consigue
reducir el nimero de abortos: conduce sobre todo a abortos clandestinos,
mas traumaticos, y contribuye al aumento de la mortalidad maternal y/o al
desarrollo del “turismo del aborto”, una actividad costosa, que prorroga el
momento del aborto y genera desigualdades sociales. La legalidad del
aborto no tiene efecto sobre la necesidad de la mujer de recurrir al aborto,
sino solamente sobre su acceso a un aborto sin riesgo”**®.

En el punto 7, la resolucién elabora una serie de recomendaciones a los Estados
miembros, que vemos claramente recogidas en la Ley Organica 2/2010. De ellas,

destacamos las tres primeras, que versan de la siguiente forma:

15 ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA. Resolution 1607/2008. Access to safe and legal
abortion in Europe. Nim. 2.

157 |bidem, Num. 3.

158 |phidem, Nam. 4.
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“La Asamblea invita a los Estados miembros del Consejo de Europa:
1) a despenalizar el aborto en los plazos de gestacion razonables si ain no
es asi;
2) a garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las mujeres al acceso a
un aborto sin riesgo y legal,
3) a respetar la autonomia de eleccion de las mujeres y a ofrecer las
condiciones de una eleccion libre e informada, sin promover especialmente
el recurso al aborto”***.

La resolucion 1607/2008 sigue a su vez los lineamientos de diversos organismos de
caracter internacional, que han abogado por la despenalizacién del aborto dentro de un
plazo de tiempo razonable, garantizando su acceso en forma segura y bajo
condiciones Optimas de sanidad, considerando que se trata de una medida destinada a
proteger derechos fundamentales de las mujeres y que busca no promover su practica,
sino mas bien, evitar la realizacion de abortos clandestinos, que ponen en riesgo la

vida y salud de las mujeres'®.

Otra fuente de inspiracion para la Ley 2/2010 ha sido la doctrina emanada de la

sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 53/1985*

, que, como lo mencionamos
anteriormente, declard inconstitucional un proyecto de ley que despenalizaba el aborto
en determinadas circunstancias, elaborado en 1983, pero al mismo tiempo establecié
una serie de principios al respecto que fueron acogidos con posterioridad por la
jurisprudencia, y que se consideran el punto de partida a la hora de idear la Ley

2/2010. Asi lo explica el preambulo de la norma:

“Una de esas afirmaciones de principio es la negacién del caracter

absoluto de los derechos e intereses que entran en conflicto a la hora de

159 |bidem, Num. 7.

160 \Véase articulo 12 de la Convencién para la eliminacidn de todas las formas de discriminacion en contra de la
mujer (CEDAW); Observacién General n® 28, comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos
Humanos, Articulo 3 — La igualdad de derechos entre hombres y mujeres, 68° periodo de sesiones, U.N. doc.
HRI/GEN/1/Rev. 7 at 207 (2000); Programa de Accion de la Comisién Interamericana de Poblacion y Desarrollo
(CIPD), péarrafo 7.2 y 8.25.

161 SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 53/1985. Boletin Oficial del Estado. Madrid, Espafia. 18 de mayo de
1985.
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regular la interrupcién voluntaria del embarazo y, en consecuencia, el
deber del legislador de «ponderar los bienes y derechos en funcién del
supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso
contrario, precisando las condiciones y requisitos en que podria admitirse
la prevalencia de uno de ellos» (STC 53/1985). Pues si bien «los no
nacidos no pueden considerarse en nuestro ordenamiento como titulares
del derecho fundamental a la vida que garantiza el articulo 15 de la
Constitucién» esto no significa que resulten privados de toda proteccion
constitucional (STC 116/1999). La vida prenatal es un bien juridico
merecedor de proteccion que el legislador debe hacer eficaz, sin ignorar
gue la forma en que tal garantia se configure e instrumente estara siempre
intermediada por la garantia de los derechos fundamentales de la mujer
embarazada.

La ponderacion que el legislador realiza ha tenido en cuenta la
doctrina de la STC 53/1985 y atiende a los cambios cualitativos de la vida
en formacion que tienen lugar durante el embarazo, estableciendo, de este
modo, una concordancia practica de los derechos y bienes concurrentes a
través de un modelo de tutela gradual a lo largo de la gestacion.

La presente Ley reconoce el derecho a la maternidad libremente
decidida, que implica, entre otras cosas, que las mujeres puedan tomar la
decision inicial sobre su embarazo y que esa decision, consciente y

responsable, sea respetada”®.

4.1.4. APLICACION DE LA LEY

La ley comenzé a regir el 5 de julio de 2010, con duras criticas por parte de la
Iglesia Catolica, el Partido Popular y diversas agrupaciones autodenominadas “pro-
vida”. Con anterioridad a su entrada en vigencia, el 1 de junio de 2010, el Partido
Popular presentd un recurso ante el Tribunal Constitucional solicitando que se
suspendiera su aplicabilidad hasta la dictacion de la respectiva sentencia. El recurso
fue admitido a tramitacion el 30 de junio, pero la solicitud de suspension fue rechazada.

De la misma forma, el Gobierno de Navarra y un grupo de organizaciones defensoras

162 LEY ORGANICA 2/2010 de “Salud sexual y reproductiva...” cit., Preambulo, II, Inc. 5° a 7°.
83



del derecho a la vida interpusieron dos recursos mas en contra de la ley ante el
Tribunal Constitucional. De los tres recursos, soélo los del Partido Popular y el Gobierno
de Navarra fueron admitidos a tramitacion, sin embargo, a la fecha ain no son
resueltos, y todo indica que no hay intencion por parte del Tribunal Constitucional por

163

revisarlos en lo inmediato =°, adn cuando en algin momento se sefald que la

sentencia debia dictarse antes del mes de Marzo de 2012%,

Al mismo tiempo, existian comunidades autébnomas en las cuales derechamente
no se practicaron abortos al entrar en vigor la ley, argumentando que todos los
facultativos y trabajadores de sus centros asistenciales eran objetores de conciencia'®,
obligando a las mujeres a trasladarse a otras comunidades para acceder a una
interrupcion del embarazo. En este sentido, y de acuerdo a un reportaje publicado en el
diario “El Pais” el 16 de febrero de 2011, la Asociacion de Clinicas Acreditadas para la
Interrupcion del Embarazo, sefialé que a siete meses de su entrada en vigor, “la nueva
ley de aborto no ha cumplido con su objetivo de garantizar la igualdad de acceso a esta
prestacion en toda Espafa, porque hoy existen 17 leyes del aborto, una por cada

autonomia”°®

, ésto, debido a que cada gobierno autonémico ha elaborado sus propios
decretos de desarrollo de la ley, afectando la seguridad juridica, precisamente uno de
los objetivos que se tuvieron en cuenta en su génesis. Asi se grafica esta situacion en

la nota de prensa:

“Catalufia, ha denunciado que se estan practicando abortos

farmacologicos en los centros de Atencion Primaria, sin estar acreditados

163 CANAS, GABRIELA. “Aborto, no” [en linea] Diario El Pais en Internet. 2 de abril de 2012
<http://sociedad.elpais.com/sociedad/2012/04/02/actualidad/1333354582_848911.html> [consulta: 11 de junio de
2012].

164 COLPISA, M. “El TC prevé dictar sentencia sobre la ley del aborto en un afio” [en linea] Diario de Navarra en
Internet. 15 de febrero, 2011. <http://www.diariodenavarra.es/20110215/nacionallel-tc-preve-dictar-sentencia-ley-
aborto_ano.html?not=2011021501595947&idnot=2011021501595947&dia=20110215&seccion=nacional&seccion2=t
ribunales&chnl=30> y BALIN, M. “El TC resolveré en un afio los recursos del PP al aborto y al matrimonio gay” [en
linea] ElI Diario Montanés en Internet. 14 de junio, 2011. <http://www.eldiariomontanes.es
Iv/20110215/nacional/destacados/resolvera-recursos-aborto-matrimonio-20110215.html> [consulta; 10 junio 2011]

165 SAHUQUILLO, MARIA. “Ni un aborto mas en Murcia” [en linea] Diario El Pais en Internet. 7 de Julio, 2010.
<http://www.elpais.com/articulo/sociedad/aborto/Murcia/elpepusoc/20100707elpepisoc_2/Tes> [consulta: 10 junio
2011].

166 EFE, AGENCIA. “Las clinicas abortistas denuncian que hay 17 leyes del aborto, una por cada autonomia” [en
linea] Diario El Pais en Internet. 16 de febrero, 2011. <http://www.elpais.com/articulo/sociedad/clinicas
/abortistas/denuncian/hay/leyes/aborto/autonomia/elpepusoc/20110216elpepusoc_12/Tes> [consulta: 10 junio 2011].
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para ello, mientras que se exige a las mujeres el previo pago de la
intervencion. La norma obliga a las Administraciones autonémicas a
suministrar la informacion preceptiva y algunas, como la andaluza, no han
sido capaces de distribuir regularmente los sobres mientras que la
"ideologizacion” de la documentacion se observa en Madrid, donde
culpabilizan a la mujer y la dirigen a organizaciones de signo claramente
antieleccion. El tema de la confidencialidad también se ha complicado
tremendamente con la nueva ley y en Catalufa, Valencia o Madrid la
afectada queda identificada durante todo el proceso, y su intimidad,
expuesta*®’.

Respecto a las cifras de abortos practicados a partir de la entrada en vigor de la
ley 2/2010, a la fecha ain no existen datos oficiales, s6lo estimaciones contradictorias
de diferentes organizaciones ajenas al Ministerio de Sanidad espafiol, como la misma
Asociacion de Clinicas Acreditadas para la Interrupcion del Embarazo, que asegura
gue en los seis primeros meses desde la entrada en vigor de la modificacion de la ley
del aborto, el pasado 5 de julio, se esta manteniendo el nimero de interrupciones
voluntarias de embarazos (IVE) y, "en ningun caso, se esta produciendo la “avalancha
de casos" que preveia el Partido Popular’'®®; o como las asociaciones Foro de la
Familia y el Instituto de Politica Familiar y Derecho a Vivir, de clara orientacién catolica,
que han asegurado a su vez que “tras cumplirse seis meses de la entrada en vigor de
la Ley sobre Salud Sexual e Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE), los abortos
han aumentado™®°.

Tampoco han estado ausentes los casos polémicos que han puesto en duda la
efectividad de la norma, como el caso de una menor de doce afios que presentd un

embarazo fruto de una violacion, y del cual tomé conocimiento una vez vencidos los

64 C., E. “El nmero de abortos se mantiene "sin avalanchas" seis meses después de aprobarse la ley” [en linea] El
Confidencial en Internet. 10 de enero, 2011 <http://www.elconfidencial.com/salud/numero-abortos-mantiene-
20110110.html>. [consulta: 10 junio 2011].

168 C., E. idem.

169 DIARIO EL CONFIDENCIAL. “Aumenta el nimero de abortos en el segundo semestre del 2010, segin
asociaciones pro vida". [en lineal. El Confidencial en Internet. 08 de enero de 2011
<http:/iwww.elconfidencial.com/sociedad/asociaciones-provida-avisan-abortos-aumentado-segundo-20110108-
73337.html#>. [consulta: 15 junio 2011].
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plazos establecidos en la ley para su interrupcion, por lo que la menor tendra que dar a

luz de todas formas, aun cuando dicho embarazo ponga en riesgo su vida o salud.

Ante esta situacién, muchos han sefialado la necesidad de modificar la norma y
eliminar el plazo de veintidés semanas para los casos en que el embarazo ponga en
riesgo la vida o la salud de la madre encinta, como ocurre en los demas paises

europeos, en que ante tal eventualidad no existe plazo alguno para la interrupcion.

A pesar de todos estos antecedentes nos parece aun temprano para evaluar la
efectividad de la norma en su aplicacion, puesto que no contamos con cifras y datos
estadisticos oficiales que nos den luces de la situacion del aborto en Espafia bajo la
vigencia de la ley 2/2010. En cuanto dichos datos estén disponibles, sin duda que
generaran una ardua discusién, dada la agitada situacion politica que vive el pais en la
actualidad, y sobre todo considerando las dificultades que ha tenido que enfrentar la
norma desde su puesta en marcha. Por su parte, el gobierno del Presidente Mariano
Rajoy, tal y como fue anunciado en el programa electoral del Partido Popular*”, ya ha
manifestado su intencién de elaborar una reforma a la Ley Organica 2/2010, con la
intencion de establecer un sistema de indicaciones restrictivo similar al existente con

anterioridad a la promulgacion de la referida Ley*™

Como sea, la Ley Organica 2/2010, representa un hito histérico para los partidarios
del derecho de las mujeres a decidir respecto a su maternidad en Espafia, y en lo que
concierne a la presente investigacion, su regulacion sobre el aborto terapéutico, que
incorpora el elemento del plazo de veintidés semanas, sin duda merece una especial
atencion a la hora de buscar un modelo para elaborar un proyecto de regulacion en

nuestro pais.

4.2. ESTADOS UNIDOS

170 DIARIO EL PAIS. “El lider del PP derogara la ley del aborto para volver a la del 85” [en linea] EI Pais en Internet.
05 de abril, 2011. <http://www.elpais.com/articulo/espana/lider/PP/derogara/ley/aborto/volver/85/elpepiesp/20110405
el pepinac_7/Tes> [consulta: 10 julio 2011].

171 DE QUEROL, RICARDO. “El Gobierno reformaré la ley del aborto y sugiere un regreso al modelo de 1985 [en
linea] Diario El Pais en Internet. 25 de enero de 2012 <http://sociedad.elpais.com/sociedad/2012/01/25/actualidad/
1327486130 _332827.html> [consulta: 11 de junio de 2012].
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Al igual que con Espafia, dedicaremos un apartado especial al caso
estadounidense, debido a las particularidades que ofrece el tratamiento que da su
ordenamiento juridico, y la influencia que han ejercido en el derecho constitucional las

decisiones de la Corte Suprema al respecto.

El principal hito en la regulacion del aborto en Estados Unidos, es la Sentencia de
la Corte Suprema “Roe vs. Wade” de 1973, que establecié una serie de limitaciones a
las regulaciones emanadas de los estados en materia de aborto, y reconocié el
derecho de toda mujer a practicarse uno, declarando que dicho derecho deriva de la
Decimocuarta Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos que consagra en su

clausula de “Debido Proceso” el Derecho a la Privacidad.

A continuacién analizaremos la evolucién de la regulacién del aborto en los Estados

Unidos.
4.2.1. SITUACION PREVIA A ROE VS. WADE

Con anterioridad a la Guerra de Independencia, regian en las colonias britanicas de
América las normas del derecho anglosajon (common law). De acuerdo a ellas, el
aborto se consideraba un delito si se llevaba a efecto luego de que la madre sintiera los
primeros movimientos dentro de su vientre (momento conocido como quickening).
Desde ese instante, que segun el Diccionario Legal de John Bouvier va variando
dependiendo de la mujer, pero que usualmente ocurre entre la decimoquinta y
decimosexta semana de embarazo'’?, el derecho anglosajén entendia que se iniciaba
la vida y por ende su proteccion legal. Asi queda de manifiesto en los Comentarios
sobre las leyes de Inglaterra del jurista William Blackstone, que define el derecho a la
vida como “un derecho inherente por naturaleza, de cada individuo; y que comienza de
acuerdo a la ley, tan pronto el bebé es capaz de moverse en el Gtero de la madre™".
Cualquier intervencion realizada con anterioridad a ese instante, no constituia para la

ley delito alguno.

172 BOUVIER, JOHN, “John Bouvier's Law Dictionary”. 6° Edicion, Philadelphia, Estados Unidos. Deacon & Peterson,
Printers. 1856. Vol. I, pp. 415, 416.
173 BLACKSTONE, WILLIAM. “Commentaries on the law of England” (I). Philadelphia, J.B. Lippincott Co., 1893. p. 97.
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Luego de la Independencia, las normas del common law mantuvieron su vigencia
en los nuevos estados, perviviendo asi el criterio anglosajén que consideraba punible
todo aborto llevado a cabo después del quickening. El derecho en aquel entonces
concebia al no nacido como persona para efectos de su proteccion legal, y es por eso
gue, al no existir herramientas médicas que permitieran comprobar un embarazo previo
a los primeros movimientos del feto, dicha proteccion legal, se iniciaba en el instante

del quickening®™.

Las primeras normas relativas al aborto promulgadas en Estados Unidos, datan de
entre 1820 y 1840. Primero fue Connecticut en 1821, luego lllinois en 1827 y Nueva
York en 1828. Todas estas normas, inspiradas en el derecho anglosajon, penalizaban

la practica del aborto después del quickening.

Con el transcurso de los afos, y a medida que la embriologia daba sus primeros
pasos, el concepto de quickening comienza a quedar obsoleto. En 1843, el doctor
Martin Berry descubre que la concepcién ocurre en el momento en que un
espermatozoide fecunda el 6vulo, mucho antes de que el feto sea capaz de moverse
dentro del Gtero”. Lo anterior motivé a los médicos a oponerse férreamente al aborto,
y a desarrollar actividades a nivel politico (principalmente desde la Asociacion Médica
Americana) con el objeto de modificar las normas y lograr que se considerara un
crimen®’®. Ademas se iniciaron campafias tendientes a informar a la poblacién al
respecto, pues, a pesar de los descubrimientos cientificos, persistia en la ciudadania la
idea de que la vida se iniciaba con los primeros movimientos del feto dentro del Gtero,
por lo que la interrupcién de un embarazo previo a ese instante, no era percibida como

un delito por la poblacion.

174 SIMON, RITA J. “Statues, policies, and public attitudes the world over”. Westport, Connecticut. Praeger. 1998, p.
2.

175 LUGOSI I. CHARLES. “When abortion was a crime: a historical perspective”. University of Detroit Mercy Law
Review. Vol. 83:51., p. 64, 65. 2006.

176 FREDRICK N., DYER. “Horatio Robinson Storer, M.D. and the physicians™ Crusade against abortion 4”. [en linea].
<http:/fwww.uffl.org/vol%209/dyer9.pdf>. [consulta: 30 de noviembre de 2011].
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Al mismo tiempo, y por muy extrafio que parezca en la actualidad, los movimientos
feministas de la época, también se oponian tenazmente al aborto ', pues
consideraban que su practica estaba intimamente ligada con la violencia sexual
ejercida por los hombres en contra de sus esposas, que luego de quedar
embarazadas, eran forzadas a abortar. El aborto era visto como el resultado de una
serie de abusos y agresiones en contra de la libertad sexual de las mujeres, por lo que,
para las primeras feministas, su permisién no significaba otra cosa que la legitimizacion

de estas préacticas*’®.

Por otro lado, existia el temor de que las nuevas oleadas de inmigrantes catdlicos
gue arribaron al pais durante el siglo XIX, superaran en numero a la poblacién
tradicional Anglosajona protestante, cuyas mujeres eran las que con mayor frecuencia

solicitaban la préactica de abortos'”.

Es asi, como a partir de 1860, los distintos estados comenzaron a promulgar
normas que prohibian el aborto. Para el afio 1900, todos los estados lo criminalizaban,
aun cuando lo permitieran en determinadas circunstancias. Del total de estados, 41 lo
permitia en los casos en que la continuacion del embarazo pusiera en riesgo la vida de
la madre, y el resto, ademas, cuando atentara en contra de la salud fisica de la mujer
encinta'®.

A pesar de la criminalizacion, el aborto era cominmente practicado en forma ilegal
en todo el territorio bajo condiciones inseguras y llevado a cabo por personas sin la
calificacion necesaria. Muchas veces terminaba ocasionando problemas médicos de

gravedad o simplemente la muerte de las mujeres que solicitaban su préactica.

La préactica de abortos ilegales se extendié ampliamente durante la primera mitad
del siglo XX, al tiempo que la poblacion horrorizada iba tomando conocimiento de la

cantidad de complicaciones y muertes ocasionadas debido a esta situacion. Muchas

177 LUGOSI I. CHARLES. op. cit., p. 67.

178 SERRIN M.. FOSTER. “The feminist case against abortion”. [en linea]
<http:/iwww.feministsforlife.org/news/commonw.htm> [consulta: 30 noviembre 2011].

179 FREDRICK N. DYER. Ob. Cit., p. 20.

180 UNITED NATIONS. Abortion Policies. A Global Review. [en linea] United States.
<http:/iwww.un.org/esa/population/publications/abortion/profiles.htm> [consulta: 04 julio 2011]
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mujeres, debido al temor de ser descubiertas, optaban por practicarse abortos ellas
mismas, en secreto y con métodos caseros aun mas riesgosos. El simbolo de estas
practicas, fue el gancho de ropa (coat hanger), que era introducido en el Gtero con el
objeto de eliminar al feto, pero que en numerosas ocasiones, terminaba provocando
hemorragias severas, infecciones, dafios irreversibles, e incluso la muerte de la mujer
embarazada. A veces el feto sobrevivia al intento de aborto, pero nacia con graves

malformaciones®®.

Para la década de 1960, fueron muchas las voces que se alzaron con el objeto de
revertir esta situacion, exigiendo cambios en la normativa vigente tendientes a afrontar
la oculta realidad del aborto. Hubo agrupaciones de activistas que incluso ofrecian
practicar en forma clandestina abortos seguros a aquellas mujeres que no podian
acceder a ellos por razones socio-econémicas, pues, tal y como ocurre en la mayoria
de los paises en que se penaliza el aborto, las mujeres de altos recursos que
deseaban interrumpir un embarazo, podian facilmente acceder en forma ilegal a un
médico particular que, cobrando una elevada suma de dinero, proporcionaba un aborto
en condiciones 6ptimas de salubridad, seguridad y discrecion. La cifra de abortos
ilegales se increment6 considerablemente, estimandose que se practicaba un aborto
por cada 4 partos, siendo el aborto la actividad criminal mas usual después del juego y

el narcotréafico®?.

Tal vez el hito mas importante previo a la sentencia Roe vs. Wade, fue la sentencia
de la Corte Suprema Griswold vs. Connecticut, que con un voto mayoritario de siete
contra dos, revoc6 una norma del afio 1879 que prohibia el “uso de cualquier droga o
articulo destinado a prevenir la concepcion”, sosteniendo que el derecho a la

privacidad abarca la relacion marital, y supera cualquier legitimo interés que pueda

181 FIELDING, WALDO L. “Repairing the damage, before Roe” [en linea] The New York Times en Internet. 03 de
junio, 2008. <http://www.nytimes.com/2008/06/03/health/views/03essa.html> [consulta: 20 junio 2011]. En este
sentido, el destacado ginectlogo Fielding, da luces de los métodos utilizados con anterioridad a la sentencia Roe vs.
Wade. El médico describe como durante sus 38 afios de carrera, debié atender a mujeres que se habian practicado
abortos con todo tipo de objetos caseros, como agujas, palillos para tejer, botellas quebradas, etc. Ademas relata las
diversas complicaciones que debi6 tratar, a causa de este tipo de maniobras.

182 RHODE, DEBORAH L. “Justice and gender: sex discrimination and the law". Estados Unidos. Harvard University
Press. 1989. p. 207.
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tener un estado, en prevenir actos de inmoralidad sexual'®. La trascendencia de esta
sentencia, radica en que reconocido el derecho constitucional a la privacidad
extendiéndolo al &mbito de la procreacion. Si bien en este caso el argumento sélo se
aplica a las parejas casadas, en sentencias posteriores, la Corte decidié extender los
efectos del fallo a personas que no se encontraban casadas, como en Eisenstadt vs.
Baird de 1972, en que el juez Brennan, en nombre de la Corte aclaré el sentido de las

decisiones anteriores de la siguiente forma:

“Si el derecho a la privacidad significa algo, es el derecho del
individuo, casado o soltero, a no sufrir intromisiones del gobierno en
materias que afectan tan fundamentalmente a una persona como la
decision de engendrar o de tener a un hijo”*®%.

Paralelamente a este desarrollo doctrinario de la Corte Suprema, que llevaria en
1973 a la sentencia Roe vs. Wade, diversos estados comenzaron a promulgar normas
que despenalizaban el aborto en forma amplia o restringida. El primero de ellos fue
Colorado, que en 1967, legalizd el aborto en caso de violacién, incesto y cuando la
madre corriera el riesgo de quedar con alguna discapacidad fisica a causa del
embarazo. Posteriormente, le siguieron los estados de California, Oregon y Carolina
del Norte, con normas similares. En 1970, el estado de Nueva York promulgé una ley
gue legalizé la practica de abortos hasta la semana veinticuatro, siendo imitada en

Hawaii, Alaska y Washington.

En relacion al aborto terapéutico, en 1971, en el Distrito de Columbia, un médico de
nombre Milan Vuitch, fue demandado por practicar abortos fuera de los margenes
permitidos por la ley del distrito. Segun ésta, el aborto estaba prohibido salvo en los
casos en que estuviera en riesgo la vida o salud de la mujer gestante. El demandado

aleg6 que la norma era demasiado vaga, pues no especificaba qué se entendia por

183 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Griswold vs. Connecticut. 381 U.S. 479 (1965).

184 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Eisenstadt vs. Baird, 405 U.S. 453 (1972). En: DWORKIN,
RONALD. “El Dominio de la Vida. Una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la libertad individual’. Barcelona,
Editorial Ariel, 1994. pp. 232y ss.
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salud, por ende, una eventual condena violaria el debido proceso al no contar la ley

con la especificidad necesaria, en concordancia con los principios del derecho penal*®,

El caso llegé a la Corte Suprema, que consideré que la norma se ajustaba a
derecho y no contrariaba el debido proceso, ya que el alcance de la palabra salud
habia sido precisado anteriormente por otras cortes, entendiéndose que comprendia

no sélo la salud fisica, sino también, la psicolégica'®®.

Por otro lado, es importante destacar, que si bien el aborto antes de la década de
1960 estaba prohibido en el pais, todos los estados contemplaban excepciones para
permitir su practica, ya sea, para salvar la vida de la mujer gestante, o para prevenir un

riesgo en su salud fisica o psiquica a causa del embarazo.
4.2.2. ROE VS. WADE

El 22 de Enero de 1973, la Corte Suprema de los Estados Unidos emitio su fallo en
el caso Roe vs. Wade. Esta sentencia es el hito mas importante en cuanto a la
regulacion del aborto en el pais, ya que consagra en todo el territorio el derecho de las

mujeres a abortar.

El fallo establece un sistema de plazos trimestral, segun el cual, se prohibe a los
estados penalizar de cualquier forma el aborto dentro del primer trimestre; a partir del
segundo trimestre, la sentencia permite a los estados regular el procedimiento de
aborto, siempre y cuando dicha regulacion tenga por objeto preservar y proteger la
salud materna; y desde el tercer trimestre de embarazo, una vez que el feto es viable,
se permite a los estados regular e incluso proscribir el aborto, salvo cuando su practica

sea necesaria para preservar la vida o salud de la madre®®’.

4.2.2.1. DESARROLLO DEL CASO

185 GREENHOUSE, LINDA. “Dr. Milan Vuitch, 78, fighter for abortion rights”. [en linea]. The New York Times en
Internet. 11 de abril de 1993. <http://www.nytimes.com/1993/04/11/obituaries/dr-milan-vuitch-78-fighter-for-abortion-
rights.html?scp=2&sq=united%20states%20vs%20vuitch&st=cse>. [consulta: 01-12-2011].

186 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. “United States vs. Vuitch”. 402 U.S. 62 (1971).

187 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Roe vs. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
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En 1969, una joven de veintin afios del estado de Texas, de nombre Norma
McCorvey, descubrié que estaba embarazada. Con dos hijos a cuestas, y sin tener los
medios necesarios para seguir adelante con el embarazo, intenté practicarse un
aborto. Las normas del estado de Texas (en concreto, el articulo 1196 del Cdédigo
Penal), prohibian todo tipo de aborto, salvo cuando la vida de la madre estaba en
peligro, y en los casos de violacion e incesto, por lo que la joven alegé haber sido
victima de un ataque sexual. Aun asi, al no haber denuncia policial ni evidencia alguna
gue confirmara su version, le fue negada la posibilidad de llevarlo a cabo. La mujer
intentdé acudir a una clinica clandestina, sin embargo ésta se encontraba clausurada

por orden de las autoridades.

Al no tener otra alternativa, la mujer decidié continuar con el embarazo y dar el
bebé en adopcién al momento de nacer, asi conocié a un abogado dedicado a las
adopciones, que le presenté a Sarah Weddington y Linda Coffee, dos jévenes
abogadas recién egresadas de la Universidad de Texas que buscaban una mujer con
la necesidad de practicarse un aborto, pero que no tuviera la real intencién de llevarlo a
cabo, para actuar como demandante en un caso que en definitiva seria fallado después

del alumbramiento.

Norma McCorvey acepto, y actud6 como demandante manteniendo su identidad en
secreto, bajé el seudonimo de “Jane Roe”. La demanda se dirigié en contra del Fiscal
de Distrito del Condado de Dallas, Texas, Henry Wade. El Tribunal del distrito fall6 en
favor de la demandante, la sentencia fue apelada, y el caso se llevd a la Corte

Suprema de Estados Unidos.

La Corte, emitid su decision el 22 de Enero de 1973, marcando un antes y un
después en la normativa aplicable al aborto en los Estados Unidos. Una vez
pronunciado el fallo, quedaron invalidadas en forma inmediata las normas relativas al

aborto, en 31 estados'®.

188 WEAVER, WARREN Jr. “National Guidelines Set by 7-to-2 Vote; High Court Backs Abortions in First Three
Months”.  [en linea] The New York Times en Internet. 23 de enero, 1973
<http://select.nytimes.com/gst/abstract.html?res=F1071FFD3E551A7493C1AB178AD85F478785F9&scp=7&sq=Reh
nquist+Jan+22&st=p> [consulta: 20 junio 2011]
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El resultado de la votacion, fue de siete contra dos, y curiosamente, de los cuatro
Jueces designados por el Presidente de la época Richard Nixon (opositor al aborto),
tres fueron parte del voto mayoritario, y solo uno, el Juez Rehnquist, emiti6 un voto
disidente™®,

Si bien la demandante siguié sosteniendo la versién de que su embarazo habia
sido producto de una violacion (cuestion que aflos mas tarde desmintio), los Jueces no
tomaron en consideracion esta circunstancia, es mas, en ninguna parte de la sentencia
se menciona la palabra “violacién”**°. Tampoco las abogadas patrocinantes destacaron
esta situacion en su argumentacion, puesto que su objetivo era que la Corte Suprema
legalizara el aborto en todos los casos y no solo cuando el embarazo haya sido

producto de un ataque sexual.

Norma McCorvey, légicamente no pudo esperar el resultado de la sentencia para
practicarse un aborto, por lo que dio a luz a su hija, mucho antes de que la Corte
emitiera el fallo, y la entregd en adopcién. Mantuvo en secreto su identidad, hasta que
decidi6 darse a conocer publicamente en la década de 1980 para formar parte de
grupos activistas favorables al aborto. De ahi en adelante fue constantemente objeto
de hostigamiento, amenazas y violencia. Trabajéo en una clinica abortiva e incluso
escribié un libro basado en su experiencia de vida como simbolo del aborto en Estados
Unidos, hasta que, en 1995, y tras entablar amistad con el pastor de la organizacion
pro-vida Operation Rescue Philip Benham, se convierte al Cristianismo y declara en

Television Abierta que se opone absolutamente al aborto.

La mujer ha sefialado sentirse usada tanto por los sectores “pro-eleccion” como por
los “pro-vida”, que le han dado a ella un protagonismo excesivo, con el objeto de
brindarle mayor sustento a sus posturas. Asi queda graficado en sus propias palabras
en una entrevista concedida al diario New York Times: “No sé si yo debiera ser el tema

en cuestion. El aborto es el tema. Yo ni siquiera me practiqué un aborto”*%*.

189 WEAVER, WARREN Jr. op. cit., [consulta: 20 junio 2011]

190 USSCJ. Roe vs. Wade. cit.

191 NAPIKOSKI, LINDA. “Norma McCorvey, The Woman Who Was Jane Roe” [en linea]
<http://womenshistory.about.com/od/abortionus/a/norma_mccorvey.htm> [consulta: 20 junio 2011]

94



4.2.2.2. FUNDAMENTO JURIDICO DE ROE VS. WADE

Como sefalamos en su momento, en Roe vs. Wade, la Corte extendi6 el
argumento utilizado en Griswold vs. Connecticut sobre privacidad y libertad
reproductiva, al derecho de toda mujer a elegir en cuanto a la continuacién de un
embarazo. Esta extension argumentativa ha sido duramente criticada por los
opositores al aborto, que la han considerado antojadiza y poco consistente. Sus
defensores en cambio, apelan a que en ambas situaciones se esta frente a un campo
reservado a la intimidad de las personas en el cual los estados no debiesen

inmiscuirse. Ronald Dworkin lo expresa de la siguiente forma:

“Las decisiones relativas al aborto, son al menos tan privadas como
aguellas concernientes a la contracepcién; En efecto, incluso lo son mas,
debido a que la decision del aborto envuelve el control de una mujer no
so6lo de sus relaciones sexuales sino de los cambios dentro de su propio
cuerpo, y la Corte Suprema ha reconocido de varias formas la
importancia de la integridad fisica”%.

La sentencia, cuya opinion mayoritaria fue redactada por el juez Harry Blackmun,
establece un sistema de plazos, que prohibe a los estados promulgar leyes que
penalicen el aborto dentro de los dos primeros trimestres. En palabras de Ronald

Dworkin:

“La sentencia del juez Blackmun en Roe vs. Wade declar6 que una
mujer embarazada tiene un derecho constitucional a la privacidad en
materia de procreacion, y que este derecho general incluye el derecho al
aborto si ella y el médico deciden en favor del mismo. Afiadié que las
razones que pueda tener un estado para anular este derecho

criminalizando el aborto no constituian razones imperativas durante los dos

192 SHAPIRO, IAN. “Abortion: The Supreme Court Decisions: 1965-2000". Indianapolis, Estados Unidos. Hackett
Publishing Company. 22 Edicion, 2001. pp. Xxiv.
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primeros trimestres de embarazo, y concluyé que un estado no podia
1193

prohibir el aborto durante ese periodo

Este derecho constitucional a la privacidad, emana, de acuerdo al fallo, de la
Clausula de Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda, que exige a los estados
actuar racionalmente cuando se intente restringir la libertad de los ciudadanos. “Los
estados no pueden limitar la libertad de las personas de un modo arbitrario o
caprichoso, sino Unicamente por alguna razén: para promover algin objetivo que los
estados puedan perseguir legitimamente”**. En opinién de la Corte, este derecho a la
privacidad tiene el caracter de fundamental, y es “lo suficientemente amplio como para

1195

comprender la decision de una mujer de terminar o no con su embarazo”", y agrega
lo siguiente:

“La maternidad, o un hijo adicional, puede provocar en la mujer, una
vida o futuro angustiante. El dafio psicolégico puede ser inminente. La
salud fisica y mental puede verse mermada a causa del cuidado del nifio.
Existe también angustia asociada al nacimiento de un hijo no deseado, y
esta el problema de traer un nifio a una familia incapaz de hacerse cargo
de él. En otros casos, como en éste, se agregan las dificultades
adicionales asociadas al estigma de la madre soltera. Todos éstos, son
factores que la mujer y su médico responsable necesariamente
consideraran en la consulta”%®.

Aun asi, a juicio de la Corte, el derecho a la privacidad no es absoluto, y reconoce

ciertas limitaciones. En este sentido, la sentencia dispoe lo siguiente:

“Cierta regulacion estatal en areas protegidas por este derecho es
apropiada (...) Un estado perfectamente puede reivindicar su interés en el
resguardo de la salud, el mantenimiento de los estandares médicos de

calidad, y en proteger la vida en potencia. En cierto punto del embarazo,

193 DWORKIN, RONALD. op cit. p. 140.

194 [dem.

195 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Roe vs. Wade.
196 |hidem. (Considerando VIII)
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estos intereses se vuelven lo suficientemente imperativos como para
promover una regulacion de los factores que determinan la decisién de
abortar. (...) El derecho a la privacidad personal incluye la decision de
abortar, pero este derecho no es ilimitado, y debe ser contrastado con los
intereses que regula el estado” '*’.

De esta forma, la sentencia reconoce por un lado el derecho a la privacidad de la
mujer y por el otro, el interés del estado en proteger su salud y la vida en potencia,
intentando sopesar estos intereses 0 razones imperativas (compelling), mediante el
establecimiento de puntos indicadores dentro de los nueve meses de embarazo
(compelling points). De aqui emana entonces el sistema de plazos trimestral ideado por
la Corte en Roe vs. Wade. A continuacidon un extracto de la sentencia que explica con

claridad el mecanismo trimestral que establece:

“El Estado tiene un importante y legitimo interés en preservar y
proteger la salud de la mujer embarazada, sea o no residente, asi como
también posee otro importante y legitimo interés en proteger la vida
humana en potencia. Estos intereses son distintos y separados. Van
adquiriendo consistencia a medida que la mujer se acerca al
alumbramiento y, en algin punto del embarazo, ambos se hacen
“imperativos” (“compelling”).

Con respecto al importante y legitimo interés del Estado en la salud de
la madre, el punto “imperativo” (compelling point), a la luz del conocimiento
médico actual, se encuentra aproximadamente al final del primer trimestre.
Esto, de acuerdo a la certeza médica segun la cual, antes del primer
trimestre de embarazo la mortalidad por aborto es menor que la mortalidad
por parto normal. En consecuencia, a partir de este punto, un Estado
puede regular el procedimiento de aborto en la medida que dicha
regulacion se relacione razonablemente con la preservacion y proteccion
de la salud materna. Ejemplos de regulacion estatal permitida en esta area

son los requerimientos profesionales exigidos a la persona que realiza un

197 [dem.
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aborto; la licencia de dicha persona; las instalaciones en que el
procedimiento seré practicado, esto es, si se realizara en un hospital, en
una clinica o en otro recinto; la regulacion de dichas instalaciones; y
semejantes.

Esto significa, por otro lado, que, durante el periodo de embarazo
anterior a este punto “imperativo”, el médico tratante, con la aprobacion de
su paciente, tiene plena libertad para determinar, sin regulacién por parte
del Estado y de acuerdo a su criterio médico, si el embarazo de la paciente
debe ser interrumpido. Si se opta por hacerlo, la decision de abortar es
totalmente libre, sin interferencia del Estado.

Con respecto al importante y legitimo interés del Estado en la vida en
potencia, el punto “imperativo” corresponde a la viabilidad (tercer
trimestre). Esto, debido a que el feto presumiblemente tiene la capacidad
de sustentar la vida fuera del Gtero de la madre. La regulacién estatal que
protege la vida fetal después de la viabilidad tiene, de este modo,
justificaciones tanto légicas como bioldgicas. Si el Estado esta interesado
en proteger la vida fetal después de la viabilidad, puede llegar incluso a
prohibir el aborto durante dicho periodo, excepto cuando sea necesario
para preservar la vida o salud de la madre”*%.

La Corte centrd su argumentacion en el derecho a la privacidad, y decliné referirse
a la clasica controversia relativa al momento en que se inicia la vida, sefialando lo

siguiente:

“No necesitamos resolver la dificil interrogante de cuando comienza la
vida. Cuando aquéllos entrenados en las respectivas disciplinas de la
medicina, filosofia y teologia son incapaces de llegar a un consenso, la
judicial, en este punto del desarrollo del conocimiento humano, no esta en

posicion de especular una respuesta”®°.

198 |bidem. (Considerando X)
199 jdem.
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Aun cuando Roe vs. Wade, representa un hito historico en la regulacién del aborto
en Estados Unidos, hay autores que si bien defienden el derecho de las mujeres a
interrumpir su embarazo, consideran que la férmula judicial con que el pais ha zanjado
el tema, resulta equivoca y en definitiva perjudicial para este derecho. Entre ellos
encontramos al profesor Robin West, quien opina que lo que la Corte Suprema creé en
Roe vs. Wade, no es un derecho legal al aborto, sino mas bien un derecho negativo en
contra de la criminalizacion del aborto en determinadas circunstancias, y que para
contribuir en forma significativa a la equidad de género y la libertad de la mujer, un
derecho al aborto legal debe significar mucho mas que un derecho a no estar sometido
a una legislacion moralista que interfiera con el derecho contractual a obtener uno.
Debe garantizar su acceso. Para ello, resultaria mucho mas conveniente seguir el
camino de la persuasion politica a través de las legislaturas estatales, que la

interpretacion judicial de la Corte Suprema®®.
4.2.2.3. DOE VS. BOLTON

Otra sentencia relevante y tal vez mas atingente a la presente investigacion, es Doe
vs. Bolton, 410 U.S. 179 (1973), dictada el mismo dia que Roe vs. Wade. En ella, se
invalida una ley del Estado de Georgia que permitia el aborto sélo en determinados
casos (cuando la vida de la madre corria riesgo; cuando el embarazo era producto de
una violacion o incesto; y cuando el feto presentaba serias anomalias). Ademas, la
norma establecia una serie de requisitos procedimentales que, en la practica, llevaban
a que muy pocas mujeres pudieran acceder a un aborto. Dentro de estos requisitos, se
exigia acreditacion del hospital, la aprobacién de un comité especial, el acuerdo de dos

doctores, y residencia dentro del Estado de la mujer que solicita el aborto.

La demandante en el caso, Mary Doe (seuddénimo utilizado para proteger su
identidad), tras enterarse de su embarazo, fue informada de que éste era riesgoso y
podia complicar su salud, por lo que acudi6 al Hospital Grady Memorial en Atlanta para

practicarse un aborto. Alli, el comité especializado encargado de aprobar el

200 WEST, ROBIN. “From choice to reproductive justice: de-constitutionalazing abortion rights”. [en linea]. The Yale
Law Journal. November 2009. 118 Yale L.J. 1394 (2009). <http://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/23> p.
1403. [consulta: 13-12-2011].
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procedimiento rechaz6 su solicitud. Ante esto, Sandra Cano (verdadero nombre de
Mary Doe) recurrid a tribunales alegando la inconstitucionalidad de la norma por violar
su derecho a la privacidad, asi como también, las garantias de debido proceso e igual

proteccion ante la ley, establecidas en la decimocuarta enmienda.

El caso lleg6 a la Corte Suprema de los Estados Unidos, que considerd
inconstitucional la norma por pasar a llevar el derecho a la privacidad y la libertad
personal de las mujeres al permitir el aborto s6lo en determinadas situaciones y
establecer requerimientos excesivos. Tales requerimientos, a juicio de la Corte, no
demostraban estar ideados con el objeto de promover y proteger la salud de la mujer
embarazada, al contrario, en definitiva resultaban ser un obstaculo para quien estuviera

en la necesidad de interrumpir un embarazo por razones médicas.

Tal vez lo mas trascendente en Doe vs. Bolton, es que la Corte afirm6 que una
mujer se encuentra facultada para solicitar la practica de un aborto mas alla del limite
de la viabilidad cuando fuese necesario para proteger su salud, elaborando una idea

amplia de lo que se debiese entender por salud, de la siguiente forma:

“El determinar si, en términos de la ley de Georgia, "un aborto es
necesario”, es una valoracion profesional que un médico de Georgia
debera realizar de manera rutinaria. Coincidimos con el Tribunal del
Distrito, 319 F. Supp., en 1058, en que la valoracién médica debera ser
realizada a la luz de todos los factores -fisicos, emocionales, psicologicos,
familiares, asi como la edad de la madre- relevantes para el bienestar de la
paciente. Todos estos factores estan relacionados con la salud”®*.

Queda claro, de esta forma, que aun cuando en Roe vs. Wade, la Corte permitiera
a partir del tercer trimestre a los Estados legislar, e incluso prohibir la practica del
aborto, ésta no podré ser vetada si el embarazo pone en riesgo la salud de la mujer
gestante, entendiendo que el concepto de salud comprende todos aquellos factores de
indole fisica y psiquica que de una u otra forma intervienen en el bienestar de la mujer

encinta.

201 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Doe vs. Bolton, 410 U.S. 179 (1973), Consider. IV, letra C.
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4.2.3. SITUACION DEL ABORTO DESPUES DE ROE VS. WADE

El efecto provocado por Roe vs. Wade y Doe vs. Bolton fue significativo. Se estima
que desde la dictacibn de ambas sentencias, el 22 de enero de 1973, se han

practicado mas de 50 millones de abortos en los Estados Unidos®®.

En el siguiente grafico, podemos ver como a partir de la despenalizacion del aborto
en quince estados en 1970, y la dictacion de Roe vs. Wade en 1973, se produce un
abrupto aumento en su practica en la década de 1970; a partir de 1980 se estabiliza;
se reduce en el decenio siguiente; y luego del afio 2000 se mantiene en un nivel

constante®®,

The annual number of legal abortions
increased through the 1970s, leveled off in
the 1980s, fell in the 1990s and is now stable
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Un articulo del Guttmacher Institute explica este considerable aumento de la

siguiente forma:

202 GUTTMACHER INSTITUTE. Articulos variados [en linea] <http://www.guttmacher.org/sections/abortion.php>
[consulta: 20 julio 2011]

203 GUTTMACHER INSTITUTE. *“Trends in Abortion in the United States, 1973-2008". [en lineq]
<http:/www.guttmacher.org/presentations/trends.pdf> [consulta: 20 julio 2011]
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“Con anterioridad a la legalizacion a nivel nacional del aborto, no se
contaba con la informacion relativa al numero e indice de abortos
practicados, y las estimaciones que se hacian de abortos ilegales y auto-
inducidos variaban ampliamente. En los afios posteriores al fallo de Roe
vs. Wade, el nUmero de abortos legales se incrementd rédpidamente por
varias razones. El numero de facultativos entrenados y con experiencia en
el procedimiento aumento, y el desarrollo de una red nacional de clinicas
abortivas de tratamiento ambulatorio, permiti6 que mujeres que
previamente habrian tenido que practicarse un aborto de modo ilegal, o no
hubiesen sido capaces de obtener uno, pudieran acceder a un
procedimiento legal en un establecimiento médico”**.

Al mismo tiempo, la legalizacion del aborto redujo enormemente la tasa de
mortalidad materna asociada a interrupciones voluntarias del embarazo, que antes de
Roe vs. Wade, eran realizadas de manera insegura y por personas no capacitadas

para ello. Asi lo demuestra el siguiente grafico®*:

Deaths associated with abortion
declined dramatically after legalization

Number of abortion-related deaths

1965 1969 1973 1977 1981 1985 1989 1993 1997 2001

204 GUTTMACHER INSTITUTE. op. cit., [en linea] <http://www.guttmacher.org/presentations/trends.pdf> [consulta: 20
julio 2011]
205 GUTTMACHER INSTITUTE. idem [en linea] <http:/www.guttmacher.org/presentations/trends.pdf> [consulta: 20
julio 2011]
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En el plano politico, el impacto de Roe vs. Wade fue igualmente profundo, y lejos
de dirimir el debate en torno al aborto, provocé una polarizacion aln mayor entre
qguienes se oponian a su legalizacién y quienes la defendian. El “movimiento por el
derecho a la vida” (right-to-life movement), que se habia comenzado a desarrollar
timidamente durante los afios previos a Roe vs. Wade, de pronto se volvid
tremendamente activo, e inici6 campafas a lo largo y ancho del pais con el objeto de
revocar los efectos de la sentencia, y a su vez, crear la mayor cantidad de barreras
legales posibles para la practica de abortos. Si bien la mayoria de las acciones de este
movimiento se desarrollaron en el ambito politico, judicial, y comunicacional, en
ocasiones, algunos opositores han llevado su descontento al extremo a través de
acciones de caracter violento, como el bloqueo al acceso de clinicas abortivas,
amenazas a quienes concurren a realizarse un aborto, actos vandalicos en las
instalaciones e incluso asesinatos a facultativos®®. Emblematico es el caso de tres
clinicas abortivas en las que se detonaron artefactos explosivos el dia de navidad del
afio 1984, y los perpetradores del atentado, una vez condenados, sefialaron que

dichos actos se trataron de “un presente de cumpleafios para Jests”*’.

Los opositores al fallo de Roe vs. Wade, lo critican por una supuesta falta de

fundamento constitucional valido?®

, Y, al igual que el voto disidente de los jueces
Rehnquist y White, consideran que la Constitucion guarda silencio respecto al asunto
en cuestion, por lo que debiese regularse a través de normas promulgadas en forma
democratica por cada Estado, y no por una decision federal de un o6rgano

[ 209

perteneciente al Poder Judicial“~. Hay otros que sefalan que “los estados pueden

prohibir el aborto debido a que su interés en la vida en potencia es una justificacion

206 MANEGOLD S., CATHERINE. “Anti-abortion killings: the movement; anti-abortion groups continue radical talks”
[en linea] New York Times en Internet, 1 de enero de 1995 <http://www.nytimes.com/1995/01/01/us/anti-abortion-
killings-the-movement-anti-abortion-groups-continue-radical-talk.html?pagewanted=all&src=pm> [consulta: 17 de
junio de 2012].

207 EWIS, JONE. A Brief History of the Abortion Controversy in the United States. [en linea] Woman’s History en
Internet. <http://womenshistory.about.com/od/abortionuslegal/a/abortion.htm> [consulta: 20 julio 2011].

208 En este sentido: PAULSEN, MICHAEL. “The worst constitucional decision of all time”. 78 Notre Dame Law Review
995 (2003), pp. 1003 - 1007; y, LAZARUS, EDWARD. “The Lingering problem with Roe v. Wade and why the recent
Senate hearings on Michael McConnel's nomination only underlined them” [en linea] 3 de octubre de 2002
<http:/fwrit.news.findlaw.com/lazarus/20021003.html> [consulta: 17 de junio de 2012].

209 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Roe v. Wade. Opinion disidente del Juez Rehnquist.
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legislativa suficiente como para proscribir el procedimiento, en ausencia de una norma
210

constitucional que afirmativamente proteja el derecho de interrumpir un embarazo

De todas formas, a partir de Roe vs. Wade, muchos Estados han promulgado
normas que buscan limitar o entrampar los efectos del fallo mediante la imposicién de
requisitos para la practica de un aborto, tales como exigir consentimiento de los
padres, cuando la que lo solicita es una menor de edad®**; notificar a los padres o al
marido; permitir su practica sélo en hospitales y no en clinicas; limitar los fondos
publicos destinados a financiar abortos; imponer periodos de “reflexién” a la madre; y
obligar a la mujer encinta a leer cierto tipo de informacion o a ver una ecografia antes

de practicarse el aborto, entre otros**?.

Ademas, presidentes de la republica como Ronald Reagan, se han encargado de
designar jueces de marcada tendencia antiabortista para ocupar un escafio en la Corte
Suprema. Por lo mismo, con posterioridad a Roe vs. Wade se han dictado una serie de
sentencias en el maximo tribunal que han ido modificando el sentido original del fallo. A

continuacion, veremos las mas importantes.
4.2.3.1. HARRIS VS. MCRAE (1980)

Harris vs. McRae es un caso que llego a la Corte Suprema de los Estados Unidos,
luego de que el Congreso promulgara una serie de restricciones para el financiamiento
de abortos a través del programa de salud para familias de escasos recursos
(Medicaid), conocidas como Enmienda Hyde (Hyde amendment), en honor a su
principal promotor, el congresista republicano del Estado de lllinois, Henry Hyde. La
enmienda, basicamente prohibia el uso de fondos publicos destinados a Medicaid para
proporcionar abortos a sus mujeres beneficiarias, salvo en caso de riesgo para la
salud, violacién o incesto. Una de ellas, Cora McRae, presenté una demanda en una

Corte de Nueva York, que en su sentencia consideré que la Enmienda Hyde era

210 GRABER, MARK A. “Rethinking abortion: equal choice, the constitution, and reproductive politics”. Princeton, New
Jersey. Princeton University Press. 1996, p. 22.

211 GUTTMACHER INSTITUTE. “Trends in Abortion ..." cit. p. 21.

212 GUTTMACHER INSTITUTE. “State Policies in brief. An Overview of Abortion Laws”. Nueva York, Estados Unidos.
1 de junio de 2012 [en linea] < http://www.guttmacher.org/statecenter/spibs/spib_OAL.pdf> [consulta: 28 de junio de
2012].

104



inconstitucional, pues violaba la primera y quinta Enmiendas. El caso lleg6 a la Corte
Suprema, que, con fecha 22 de junio de 1980 emiti6é su decision, en la cual, se
establece que ni los estados ni el gobierno federal tienen la obligacién constitucional de
proporcionar financiamiento publico para la préactica de abortos, ni ain en los casos de

aborto terapéutico®®.

4.2.32. WEBSTER  VS. REPRODUCTIVE ~ HEALTH
SERVICES (1989)

La década de 1980 traeria consigo un notorio giro en el criterio de la Corte
Suprema en relacién al aborto. Tres de los jueces que participaron en el voto
mayoritario en Roe vs. Wade, a saber, Stewart, Burger, y Powell, se retiraron, siendo
reemplazados por los jueces O Connor, Scalia y Kennedy, todos designados por el
Presidente Ronald Reagan. Asi, la mayoria liberal de la Corte se disip6 en una mayoria
conservadora y contraria a Roe vs. Wade. A lo largo del decenio, la Corte dicté una
serie de sentencias que de una u otra forma limitaron los efectos del fallo de 1973,
como en Belloti vs. Baird (1979), en que se permiti6 a los estados requerir a las
mujeres embarazadas menores de edad y no casadas, el consentimiento de sus
padres o la autorizaciéon de un juez cuando lo primero no fuese posible, o en H.L. vs.
Matheson (1981), en que se autorizd a los estados para requerir a los facultativos
contactados por mujeres jévenes aun dependientes de sus padres y demasiado
“inmaduras” para decidir sobre estas materias por si mismas, que traten de informar a
los padres antes de llevar a cabo un aborto®*.

Pero sin duda, la sentencia mas importante de la década en relacion al aborto, es
la de Webster vs. Reproductive Health Services de 1989, que, con un voto de cinco a
cuatro, ratificé una ley de Missouri que exigia al facultativo que practicara un aborto,

realizar examenes para determinar si el feto era viable o no, siempre y cuando tuviera

213 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Harris vs. McRae, 448 U.S. 297 (1980): “(...) We hold that a
State that participates in the Medicaid program is not obligated under Title XIX to continue to fund those medically
necessary abortions for which federal reimbursement is unavailable under the Hyde Amendment. We further hold that
the funding restrictions of the Hyde Amendment violate neither the Fifth Amendment nor the Establishment Clause of
the First Amendment” (Considerando V).

214 SHAPIRO, IAN. op. cit., p. xvi.
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motivos fundados para sospechar que la mujer presenta un embarazo de veinte 0 mas
semanas. La trascendencia de esta decision, radica en que por primera vez la Corte
establece que el interés del Estado en proteger la vida en potencia puede situarse
antes del punto de la viabilidad, alterando asi, la estructura trimestral ideada por el juez

Blackmun en Roe vs Wade.

El juez Rehnquist, en su opinién, firmada también por los jueces Kennedy y White,
critica la rigidez del sistema trimestral y sefiala: “no veo por qué el interés del Estado
en proteger la vida en potencia debiese surgir sélo en el punto de viabilidad, y por ende
existir una rigida linea que permita la regulacion estatal después de la viabilidad, pero

que la prohiba antes de ella”#”®

. El juez Scalia fue méas alla, y objeté la opinion
mayoritaria en Webster vs. Reproductive Health Services, por no haber hecho
explicitamente, lo que él considera que hizo implicitamente, esto es, revocar Roe vs.
Wade®*. Por su parte, el juez Blackmun, en disenso y a nombre de los jueces Brennan
y Marshall, sefialé que la sentencia, “implicitamente invita a cada legislatura estatal a
promulgar mas y mas normas restrictivas del aborto, en orden a provocar mas y mas
casos de prueba, con la esperanza de que algun dia en el futuro, la Corte hara volver
la ley de libertad procreativa a las severas limitaciones que generalmente prevalecieron
en este pais antes del 22 de enero de 1973"%".

Si bien el fallo de Webster vs. Reproductive Health Services no invalidé Roe vs.
Wade, introdujo en la regulacién del aborto en Estados Unidos un concepto que facilito
sucesivas limitaciones a su préactica: el concepto de “cargas excesivas” (“undue
burden”). Esta idea, basicamente consiste en que si antes, el Estado debia tener un
“interés imperativo” para justificar las restricciones al aborto, a partir de ahora, el
Estado podia limitar la préactica de abortos, siempre y cuando estas limitaciones no
constituyeran una “carga indebida” al derecho de las mujeres a acceder a un aborto, lo
que amplia enormemente la facultad restrictiva de los Estados. Este concepto es clave

en la sentencia que veremos a continuacion.

215 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Webster vs. Reproductive Health Services, 492 U.S. 490
(1989). pp. 518-519.

216 SHAPIRO, IAN. op. cit., p. xviii.

217 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Webster vs. Reproductive Health Services. pp. 538, 557.
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4.2.3.3. PLANNED PARENTHOOD VS. CASEY (1992)

El fallo en Webster vs. Reproductive Health Services, modificé el criterio
dominante de Roe vs. Wade, generando una suerte de incertidumbre y de falta de
claridad en la regulacion del aborto. Con Planned Parenthood vs. Casey, la Corte vino

a resolver algunos puntos que luego de Webster, parecian un tanto confusos.

Planned Parenthood vs. Casey, fue un caso que llegd a la Corte Suprema, luego
de que se promulgaran una serie de normas restrictivas del aborto en el Estado de
Pennsylvania, y que a juicio de los demandantes, contrariaban lo dispuesto en la

sentencia de Roe vs. Wade, y eran por ende, inconstitucionales.

Notificacion a los padres; consentimiento del marido; obligacién del facultativo de
entregar a la mujer informacién relativa a los riesgos asociados al aborto; y un periodo
de espera de 24 horas, eran algunas de las exigencias establecidas en el nuevo

cuerpo normativo del Estado de Pennsylvania.

El caso se transform6 en un nuevo hito en la regulacién del aborto, puesto que los
demandados solicitaron por primera vez a la Corte que derechamente revocara el fallo
de Roe vs. Wade. Ademas, luego de la salida de los Jueces William Brennan y
Thurgood Marshall, el entonces Presidente republicano George H. W. Bush, designé a
los Jueces David Souter y Clarence Thomas, ambos, abiertamente conservadores. Se
esperaba asi, que la Corte quedaria con sélo dos Jueces defensores de Roe vs. Wade:
Blackmun y Stevens, por lo que su invalidacion era inminente. Sin embargo, y contra
todo prondstico, en un fallo dividido, la Corte decidi6 reafirmar el planteamiento
esencial de la sentencia de 1973, basandose en la doctrina del stare decisis,
sefialando que “la libertad no encuentra refugio alguno en una jurisprudencia
dubitativa”®,

Bésicamente, el que la Corte haya reafirmado el planteamiento esencial del fallo

de Roe vs. Wade, significo ratificar el que “la mujer tiene un derecho

218 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Planned Parenthood vs. Casey 112 S. Ct. 2791 (1992) p.
2803.
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constitucionalmente protegido al aborto hasta el punto de viabilidad, luego del cual, el
Estado tiene el poder de “restringir abortos”, siempre y cuando la ley contenga
excepciones para embarazos que pongan en peligro la vida o salud de la mujer”?*.

Si bien esta ratificacidn, significd un importante avance en la regulacién del aborto
en Estados Unidos, debido a que desde la dictacion de la sentencia de 1973, el
razonamiento del Juez Blackmun habia sido duramente criticado en los circulos
académicos y por varios de los nuevos Jueces designados en la Corte Suprema®®,
vino por otro lado a derribar el sistema trimestral ideado en Roe vs. Wade, al
establecer que el interés del Estado en proteger la vida en potencia se origina antes del
punto de viabilidad fetal. Esto, pues la Corte decidié seguir el criterio de la “carga
excesiva” (undue burden), ya reconocido en el fallo de Webster vs. Reproductive
Health Service, sefialando que previo al punto de viabilidad, los Estados pueden
regular el aborto siempre y cuando, dicha regulacion no imponga “cargas excesivas” al

derecho de las mujeres a solicitar su practica.

En la opinion mayoritaria, los Jueces O Connor, Kenedy y Souter, sefialaron lo

siguiente:

“Lo que esta en juego es el derecho de la mujer de tomar la Ultima
decision, no el derecho a ser aislada de los demas al adoptarla, y por
consiguiente, que los estados tienen la libertad de promulgar leyes que
provean un marco razonable para que una mujer tome una decision de
significado tan profundo y perdurable. Agregaron que el estado puede
pensar, con razén, que una mujer que esta planificando un aborto deberia
por lo menos estar informada de los argumentos en contra, que otras
personas de la comunidad creen que son importantes, y por eso, aun en
las primeras etapas del embarazo, el estado puede promulgar leyes o
decretos destinados a informar de los argumentos sociales y filoséficos de

219 SHAPIRO, IAN. op. cit., p. Xi.
220 |pidem. p. Xx.
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gran peso que se pueden aducir para apoyar la continuacion del
n221

embarazo

Para aclarar lo que debia entenderse por “carga excesiva”, la sentencia puso como
ejemplo cualquier “regulacion sanitaria cuyo propésito o efecto sea generar un
obstaculo sustancial a una mujer en busca de un aborto”?%.

Es asi, que la Corte consider6 que las exigencias establecidas por las normas del
Estado de Pennsylvania, no constituian una “carga excesiva” para el derecho de las
mujeres a practicarse un aborto, y no eran por ende inconstitucionales. Soélo dejé sin
efecto el requisito de notificacion marital, por considerarlo inconveniente en los casos

de violencia y abusos sexuales por parte del marido.

Tal y como se hizo notar en el voto de disenso de la sentencia, no queda
especificado con claridad cuando una regulacién estatal constituird una “carga
excesiva” y cuando no. Lo anterior llevo a que luego del fallo de Planned Parenthood
vs. Casey, diversos estados comenzaran a promulgar normas que establecen una
serie de trAmites o requisitos restrictivos del derecho reconocido en Roe vs Wade, o
que privan a las mujeres de escasos recursos que desean practicarse un aborto, de
fondos publicos destinados a ello. A continuacién veremos algunas de las regulaciones
mas comunes, de acuerdo a estadisticas publicadas por el Guttmacher Institute,
basadas en informacion recabada al 1 de marzo de 2011%%:;

a. Requerimientos a facultativos y hospitales:
- 39 estados requieren que el aborto sea practicado por un facultativo
autorizado.
- 19 estados requieren que el aborto sea practicado en un hospital
después de un punto especifico del embarazo.
- 19 estados requieren la participacion de un segundo facultativo después

de un punto especifico.

221 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Planned Parenthood vs. Casey 112 S. Ct. 2791 (1992).

222 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Planned Parenthood vs. Casey 112 S. Ct. 2791 (1992) pp.
2821.

228 GUTTMACHER INSTITUTE. State Policies in Brief...” cit.
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b. Limites de gestacion:

- 39 estados prohiben el aborto, excepto cuando sea necesario para
proteger la vida o salud de la mujer, después de un punto especifico en
el embarazo, la mayoria de las veces, después la viabilidad fetal.

c. Aborto por parto parcial (partial-birth abortion):

- 16 estados tienen leyes en efecto que prohiben el aborto por parto
parcial. 4 de ellas se aplican s6lo en los abortos posteriores a la
viabilidad.

d. Fondos Publicos:

- 17 estados usan sus propios fondos para pagar todos o la mayoria de
los abortos médicamente necesarios de los beneficiarios del sistema
Medicaid.

- 32 estados prohiben el uso de fondos estatales, excepto en aquellos
casos en que los fondos estan disponibles: cuando la vida de la mujer
esta en peligro, o el embarazo es resultado de incesto o violacion.

e. Cobertura por el Seguro Privado:

- 6 estados restringen la cobertura del aborto en los planes de seguros
privados sélo a los casos en que el embarazo pone en peligro la vida de
la mujer.

f.  Negativa:

- 46 estados permiten que los proveedores de salud independientes se
rehdsen a practicar un aborto.

- 43 estados permiten que las instituciones se nieguen a practicar abortos,
16 de los cuales limitan la negativa a instituciones privadas o religiosas.

g. Orientacion Obligatoria:

- 18 estados exigen que las mujeres reciban orientacion antes de
practicarse un aborto, que incluya informacién acerca de al menos uno
de los siguientes tdpicos: supuesto vinculo entre aborto y cancer de
mamas (6 estados); la capacidad del feto de sentir dolor (10 estados);
consecuencias a la salud mental de la mujer de largo plazo (7 estados);
e Informacién respecto a la posibilidad de realizar ultrasonido (10

estados).
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h. Periodos de espera:
- 24 estados exigen un periodo de espera, usualmente de 24 horas, entre
gue la mujer recibe la orientacion y que el aborto es practicado.
i. Participacion de los padres:
- 36 estados requieren algun tipo de participacion de los padres en la
decision de una menor de practicarse un aborto.
- 22 estados exigen que uno o ambos padres den su consentimiento al
procedimiento.
- 12 estados exigen uno o ambos padres sean notificados del aborto.
- 4 estados requieren tanto el consentimiento como la naotificacion de

ambos padres.

4.2.3.4. STENBERG VS. CARHART (2000)

El afio 2000, se discutid6 en la Corte Suprema la constitucionalidad de una ley
promulgada en el Estado de Nebraska que prohibia la practica de “abortos por parto
parcial” (partial-birth abortion), sancionando a los médicos que participaran en este tipo

de intervenciones con cércel y la revocacion de su licencia médica.

Partial-birth abortion, es la forma con que popularmente se conoce en Estados
Unidos al procedimiento llamado “Intact dilation and extraction”, “D&X”, 0 “intact
dilation and evacuation”, y que basicamente consiste en un aborto llevado a cabo en
una etapa avanzada del embarazo, aproximadamente a partir de la decimosexta
semana, y en que el feto es extraido parcialmente del cuerpo de la madre (sélo la
cabeza o el resto del cuerpo, dependiendo de su posicién dentro del vientre materno),
con el objeto de provocar su muerte, a través de métodos bastante polémicos, como la
succion de masa encefalica, para posteriormente extraer totalmente el cuerpo del feto

ya fallecido.

Su préactica, presenta un fuerte rechazo por parte de la poblacién y ha generado
un amplio debate en diversos sectores de la sociedad estadounidense. Antes de la ley
del Estado de Nebraska, muchos estados ya habian dictado normas en el mismo
sentido, sin embargo, fue un médico de dicho Estado, el doctor LeRoy Carhart,
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especializado en abortos en etapas avanzadas del embarazo, quien demando al
Procurador General del Estado argumentando que la prohibicion de ciertos tipos de
abortos resultaba ser inconstitucional, pues constituia una “carga excesiva’ (undue
burden), de acuerdo a lo establecido en Planned Parenthood vs. Casey. Tanto el
Tribunal Federal del Distrito, como la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, le
dieron la razon al doctor Carhart, antes de que el caso fuera apelado en la Corte
Suprema. Una vez alli, y por una votacion de cuatro contra cinco, se declar6 que la ley
de Nebraska, asi como todas las normas de otros estados que prohibieran la practica
de abortos por parto parcial, eran inconstitucionales pues representaban una carga
excesiva para el derecho constitucionalmente protegido de las mujeres a practicarse un
aborto. El aborto por parto parcial, quedaba de esta forma dentro de los margenes

legales.
4.2.35. GONZALES VS. CARHART (2007)

El 5 de noviembre de 2003, tres afios después de la decisién de la Corte Suprema
en Stenberg vs. Carhart, el entonces Presidente de la Republica, George W. Bush,
promulgé una norma conocida como Partial-Birth Abortion Ban Act, que prohibia en
todo el pais los abortos por parto parcial, estableciendo una pena que podia llegar a los
dos afios de prision para el facultativo que practicara este tipo de intervencion, ademas
de hacerlo civilmente responsable. Por otro lado, y a diferencia de la norma impugnada
en el Estado de Nebraska, contemplaba una excepcién para los casos en que la vida

de la mujer gestante estuviera amenazada a causa del embarazo.

Una vez firmada por el Presidente, la Partial-Birth Abortion Act fue considerada
inconstitucional por distintos Tribunales de Distrito en California, Nueva York y
Nebraska, lo que llevd a que el Gobierno Federal apelara en diversas ocasiones
obteniendo el mismo resultado. Es asi que el caso lleg6 a la Corte Suprema de
Estados Unidos, que con fecha 18 de Abril de 2007, emitié su decision.

Con un voto mayoritario de cinco contra cuatro, la Corte ratifico la ley federal,
siendo ésta la primera vez que el maximo Tribunal de los Estados Unidos ratifica una

prohibicion respecto a un método especifico de aborto. El voto decisivo, fue el del Juez
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Samuel A. Alito Jr., quien vot6 a favor de la prohibicion, a diferencia de su predecesora,
la Jueza Sandra Day O Connor, quien en el caso Stenberg vs. Carhart opt6 por
declarar la inconstitucionalidad de la ley del Estado de Nebraska®*.

Llama la atencion que la Corte haya fallado de forma opuesta un caso tan similar a
Stenberg vs. Carhart. En ese sentido, el Juez Kennedy, quien redactd la opinidn
mayoritaria del caso, sefiald6 que la sentencia era absolutamente coherente con el
criterio de los fallos anteriores, y que la ley federal, era mucho mas clara a la hora de
definir el procedimiento que intenta prohibir, a diferencia de la ley de Nebraska, que
resultaba sumamente vaga en la descripcion®®.

Respecto a la excepcion en los casos en que el embarazo pusiera en riesgo la
vida o salud de la madre, como lo seflalamos anteriormente, la norma federal, sélo
contempla dicha excepcién en los casos en que la vida de la mujer esta en peligro, no
asi la salud, cuestién que fue ratificada por la Corte, al considerar que no existia la
certeza médica suficiente como para aseverar que el procedimiento en cuestion llegase

a ser necesario en algiin momento para salvaguardar la salud de la mujer gestante.

4.2.4. SUMARIO

El principal hito en la regulacién del aborto en Estados Unidos es la sentencia de la
Corte Suprema de 1973 Roe vs. Wade, que establecid que las mujeres poseen un
derecho a la privacidad o autodeterminacion, emanado de la Clausula de Debido
Proceso de la Decimocuarta Enmienda, que les permite decidir libremente si desean o
no llevar a término un embarazo. Sin embargo, este derecho debe equilibrarse con el
interés del Estado en proteger la vida en potencia, que, a medida que avanza el
embarazo, va adquiriendo mayor relevancia. Es asi, que la sentencia ide6 un sistema
trimestral que de una u otra forma busca equiparar ambos derechos, reconociendo a
las mujeres la facultad de decidir si abortan 0 no hasta el punto de la viabilidad fetal.
De acuerdo a este sistema, los estados no podian prohibir el aborto dentro del primer

224 GREENHOUSE, LINDA. “Justices Back Ban on Method of Abortion” [en linea] The New York Times en Internet.
19 de Abril, 2007. <http://www.nytimes.com/2007/04/19/washington/19scotus.html> [consulta: 28 julio 2011].

225 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Gonzales, Attorney General vs. Carhart. 550 U.S. 124
(2007).
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trimestre, y sélo pueden regularlo en atencion a la salud de la madre dentro del
segundo. A partir del punto de viabilidad, la sentencia autorizaba a los estados a
regular el aborto a discrecion, pudiendo incluso prohibirlo totalmente, salvo cuando su

practica sea necesaria para salvaguardar la vida o salud de la mujer gestante.

La viabilidad fue definida por el fallo, como la capacidad del feto de sobrevivir fuera
del vientre materno, con o sin ayuda de instrumentos artificiales, sefialando que “la
viabilidad usualmente se localiza alrededor de los siete meses (28 semanas), pero
puede ocurrir antes, incluso a las 24 semanas”®. Esta aseveracion resulta cierta a la
época de dictacion del fallo, y fue lo que llevé a los Jueces a estimar que a partir del
tercer trimestre los estados podian prohibir la practica de abortos, sin embargo, con el
paso del tiempo, la medicina ha logrado desarrollar nuevos métodos de cuidado para
bebés prematuros, haciendo mas incierta la determinacion del punto de viabilidad,

poniendo en duda el margen establecido en Roe vs. Wade.

Es asi, que con la dictacién de la sentencia en Planned Parenthood vs. Casey, si
bien la Corte ratifico los planteamientos centrales de Roe vs. Wade, el sistema
trimestral fue quedando obsoleto, siendo reemplazado por el estandar de la “carga
excesiva”, que consiste en que los estados si estan autorizados para regular y limitar el
derecho de las mujeres a practicarse abortos, incluso antes del inicio del tercer
trimestre, siempre y cuando, dichas limitaciones no constituyan una “carga excesiva”

para el referido derecho.

A la luz de este criterio, los estados comenzaron a promulgar una serie de normas
limitativas del derecho de aborto, relacionadas con diversos topicos®’, como exigir
consentimiento de los padres en caso de que la madre gestante se trate de una menor
de edad, exigir consentimiento del marido, entregar cierta informacién a las mujeres
que acudan a los centros asistenciales con el objeto de practicarse un aborto,

establecer periodos de reflexién, prohibir la utilizacién de fondos publicos, etc. lo que a

226 UNITED STATES SUPREME COURT OF JUSTICE. Roe vs. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

227 KOLBERT KATHRYN, MILLER ANDREA. “Legal strategies for abortion rights in the twenty first century”. En:
SOLINGER RICKIE. “Abortion wars: A half century of struggle 1950-2000". Berkeley, California. University of
California Press. 1998, p. 97.
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la larga, ha llevado a que la regulacion del aborto varie sustancialmente de un estado a

otro.

Finalmente, la Ultima sentencia de relevancia en relacion al aborto es Gonzéles vs.
Carhart, del afio 2007, que afirmé la constitucionalidad de la norma federal conocida
como Parcial-Birth Abortion Ban Act, que prohibe en todo el pais la realizacién de

abortos mediante el método llamado “Intact Dilation and Extraction”.

Por lo anterior, podemos decir que en Estados Unidos, se reconoce a lo largo y
ancho del pais, el derecho de toda mujer a practicarse un aborto, pero tomando en
consideracion las normas y procedimientos establecidos en cada estado, con la
salvedad de que se encuentra prohibido llevarlo a cabo mediante el método “Intact

Dilation and Extraction”, mas conocido popularmente como aborto por parto parcial.

En relacién al aborto terapéutico, la sentencia de Roe vs. Wade, le otorga la
facultad a los estados a prohibir el aborto luego del punto de viabilidad, salvo cuando el
embarazo ponga en riesgo la vida o salud de la madre gestante, y, en Doe vs. Bolton,
la Corte definié lo que debia entenderse por salud, elaborando una definicion amplia
del concepto que comprende no soélo aspectos fisicos, sino también de indole

psicolégica y emocional, que intervienen en el bienestar de la mujer gestante.

Auln asi, queda la duda de lo que ocurre en los casos de aborto por parto parcial,
puesto que la norma federal que lo prohibe, establece como excepcion a dicha
prohibicion, la circunstancia de encontrarse en riesgo la vida de la mujer embarazada,
pero no la salud, lo que fue ratificado por la Corte, sefialando que no existia evidencia
de que el procedimiento en cuestion fuese necesario en algin caso para proteger la
salud de la mujer encinta. En este sentido, en el voto de disenso, el Juez Ginsburg
criticd esta opinién, sefialando que al no contemplar una excepcion para proteger la
salud de la madre, dejando de lado toda recomendacion del facultativo tratante, se
pone en serio riesgo a todas aquellas mujeres para quienes el método Intact Dilation

and Extraction, resulta ser el mas seguro.

115



CAPITULO 1l

EVOLUCION HISTORICA DEL TRATAMIENTO PENAL APLICADO AL ABORTO
TERAPEUTICO EN CHILE

1. LEGISLACION CHILENA Y DEL ABORTO ANTERIOR AL CODIGO PENAL
DE 1874

La historia legislativa chilena, nos indica que desde los ultimos afios del siglo XV,
nuestro territorio pasa a ser una Capitania General del Reino de Castilla, quedando
regulado con las mismas normas que se aplicaban en el pais hispano®®, ya sean “Las
Siete Partidas”, “Reales Cédulas”, el “Derecho Candnico” o las “Leyes de Toro”, que
regulaban el derecho sucesorio, sin embargo; el territorio americano contaba con sus
propias particularidades donde el derecho comun pasé a ser insuficiente y por lo

mismo, se disefid el Derecho Indiano.

En el afio 1680 la cantidad de leyes sueltas bajo el amparo de ser Leyes Indianas,
llevé a que fuesen recopiladas estas 6377 normas®? sobre las mas distintas materias
en nueve libros bajo el titulo de Recopilacién de Leyes de Indias. En particular en esta
Recopilacion de leyes Indianas, solo el octavo libro estaba dedicado a materias
penales, regulando en cada uno de sus ocho titulos materias tales como derecho penal
sustantivo y procesal, algo de organizacion de tribunales, y derecho penitenciario. Se
puede destacar una vez mas que las sanciones aplicadas a varios de los tipos penales,
hacen diferencia entre el espafiol y el indio, favoreciendo a este Ultimo con sanciones

menos aflictivas u onerosas.

No obstante la regulacion que establecian las Leyes de Indias en su Recopilacion,
eran insuficientes (salvo la actividad carcelaria) para que realmente normaran los actos
criminales, esto, provocé que su aplicacion sea supletoria dado que el principal cuerpo

legal penal en ese tiempo era el Derecho Penal Castellano. Este compendio legal tiene

228 GARCIA GALLO, ALFONSO. “El Derecho Comun ante el Nuevo Mundo”. Revista de Estudios Politicos. 80. 1955.
p. 151.
229 Algunos autores difieren en el nimero definitivo.
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la grave dificultad que no era precisamente sistematico y hacia coexistir diferentes
cuerpos legales provenientes de distintas épocas, hecho que obligaba a publicar cada
cierto tiempo textos refundidos de la legislacion vigente y a fijar, mediante leyes de
prelacion, el orden en que debian aplicarse las distintas leyes existentes a fin de lograr
una cierta sistematizacion en el caos legal imperante *°. En este sentido, la
Recopilacién de Indias, en su ley primera, titulo 1, Libro segundo (l.1, t.1, L.2),
establece la vigencia con caracter subsidiario del Derecho Castellano segun la Ley
Primera de Toro, la cual consagra un riguroso orden de prelacion, a saber: 1. Nueva
Recopilacién; 2. Leyes de Toro; 3. Pragméticas; 4. Ordenamiento de Montalvo; 5.
Ordenamiento de Alcald; 6. Fueros municipales y personales; 7. Leyes del Estilo; 8. El
Fuero Real; y 9. Las Siete Partidas®!. Sin embargo, en la préactica, las normas del
derecho castellano aplicadas siguieron un orden completamente distinto, como lo
sefiala el profesor Alamiro de Avila: “(...) creemos que de su gran variedad de cuerpos
fueron pocos los que se aplicaron en la realidad, aun tal vez, sin temor de exagerar,
podriamos decir que sélo se aplicd la Recopilacion de Castilla, con su agregado de

Autos, y las Partidas”®*.

Esta situacion compleja para la aplicacion del derecho penal, se mantendra hasta
mediados del siglo XIX cuando llegue a nuestro pais el movimiento codificador, propio
de la llustraciébn y que reunird en un solo libro, coherente y sistemético toda la

regulacién relacionada con cada una de las ramas del derecho.

Ahora bien, en relacion al delito de aborto, el Unico cuerpo legal que a él se referia,
eran las Siete Partidas, que en su Partida Séptima, titulo 8, ley 8, sanciona el aborto
siguiendo un criterio similar al del derecho anglosajén, que por aquellos afios
condenaba el aborto siempre y cuando se practicara con posterioridad a los primeros

movimientos del feto. En las Partidas, si bien se sanciona en todo evento su practica,

230 PENA, SILVIA. “Las raices histérico-culturales del derecho penal chileno”. Revista de Estudios Histdrico-Juridicos.
VII. 1982. p. 291.

231 AVILA MARTEL, ALAMIRO DE. “Esquema del Derecho Penal Indiano”. Santiago, Chile. Coleccion de estudios y
documentos para la historia del derecho chileno; 22 Seccién, estudios institucionales (Ill). 1941. pp. 24 - 28.

232 |hidem. p. 30.
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existe una notoria diferencia en la intensidad de la pena impuesta, dependiendo de si el

feto se encontraba animado o no®,

La norma regulaba el aborto de la siguiente forma®*: “(...) cuando una muger toma

yerbas U otra cosa para echar la criatura, 6 se da golpe en el vientre con el pufio U otro
instrumento para matarla, sin ser violentada & tan cruel hecho; si el feto esta animado y
se le quité la vida, ha de padecer pena capital; mas si adin no vivia, se le ha de
desterrar & una isla por cinco afios. En la misma pena incurre el marido que &
sabiendas hiere a su muger prefiada, de suerte que muera la criatura; y si una persona
extrafia cometiese este exceso, debera sufrir las mismas penas que la madre conforme
a la expresada distincion”®®. La norma condena asi tanto a la mujer que practica por
sus propios medios un aborto, como al marido y al tercero extrafio, siempre que estos
dos ultimos lo hagan con la intencién de provocar la muerte del feto. De no ser asi,
“serfan castigados con mucho rigor"®*®. No existe en la norma distincién alguna relativa
al aborto practicado con la intencién de salvar la vida, o motivado por alguna

circunstancia excepcional.

Con posterioridad a la Independencia de Chile, desde el afio 1811 en adelante, se
suceden una serie de Ensayos Constitucionales y Constituciones que hicieron carne el
proceso de codificacion y publicidad, propio del desarrollo del racionalismo, y que se
inspiraba en el pensamiento llustrado que se difundia desde Estados Unidos (1776) y
Francia (1789) hacia el resto del Mundo con los ideales de libertad, igualdad y

fraternidad.

233 AVILA MARTEL, ALAMIRO DE. Ibidem. p. 78.

234 ey 8, titulo 8, Partida 7, de las Siete Partidas: “Mujer prefiada que beviere yervas & sabiendas, ¢ otra cosa
qualquier, con que echase de sf la criatura, 6 se firiesse con pufios en el vientre, 6 con otra cosa, con intencion de
perder la criatura, € se perdiesse por ende, dezimos, que si era ya biva en el vientre estonze, quando ella esto fiziere,
que deve morir por ello. Fueras ende, si gelo fiziessen fazer por fuerza, assi como fazen los judios & sus moras; ca
estonce el que lo fizo fazer deve aver la pena. E si por aventura non fuesse aun biva, estonce non le deven dar
muerte por ello; mas deve ser desterrada en alguna isla por cinco afios. Essa misma pena dezimos que deve aver el
ome que fiere a su mujer a sabiendas, seyendo ella prefiada, de manera que se perdiesse lo que tenia en el vientre,
por la ferida. Mas si otro ome extrafio lo fiziesse, deve aver pena de homicida, si era biva la criatura, quando morio
por culpa del; é si non era aun biva, deve ser desterrado en alguna isla por cinco afios”.

235 GUTIERREZ, JOSE MARCOS. “Practica Criminal de Espafia” (Ill). 3° Edicion. Madrid, Espafia. Imprenta de
Fermin Villalpando. 1818. p. 46.

236 [dem.
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2. REGULACION DEL ABORTO DURANTE LA VIGENCIA DEL CODIGO
PENAL DE 1874

2.1. DISCUSION DEL ABORTO EN LA COMISION REDACTORA DE 1870

La Comisién Redactora funcioné desde el 17 de enero de 1870 hasta el 22 de
octubre de 1873, fecha en que tuvo lugar su sesion 175°. De todas sus reuniones hasta
la 114 inclusive (02 de septiembre de 1872) se dedicaron a componer el proyecto
propiamente tal, y desde la sesion 115 (12 de marzo de 1873) hasta el final,
procedieron a revisar el proyecto ya creado o como dicen las actas empieza el proceso

de “Revisacion”.

Es de nuestro interés el avocarnos a las sesiones 66 y 67, del 15 de noviembre y
02 de diciembre de 1871, respectivamente y, ademas de lo comentado en la sesion
159 del 24 de junio de 1873 y sesion 160 del 25 de junio del mismo afio; que se
dedicarian a las revisiones finales del proyecto de Cédigo en el Titulo VII. En dichas
reuniones la Comisién se ocup6 de seleccionar, complementar y aprobar la legislacion

encargada de regular el aborto en los términos que lo conocemos hoy en dia.

Es asi como en la sesion 66, luego de aprobar el acta de la sesién anterior, se
procedié al examen del “Titulo VII De los delitos contra el orden de las familias i contra
la moralidad publica” comenzando por su parrafo primero®’, que regula el tema del
aborto. Para configurar la legislacion relacionada a este tema, la Comision se baso6 en
el Codigo Penal Espafiol de 1848 “con preferencia a las del belga, por ser iguales en el

fondo i mas claras que éstas”®®,

Especificamente se utilizaron como base los articulos 337, 338, 339 y 340 del
Cadigo espariol y, que a la postre seran nuestros articulos®® 330, 331, 332y, 333; con

respecto a este Ultimo articulo, —relacionado con el aborto cometido por un facultativo—

237 En la misma sesion se discutio sobre el Parrafo Segundo, “De la esposicidn o abandono de nifios”, aceptandose
como base el Codigo belga que regulaba esta materia entre sus articulos 354 a 360.

238 RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL DE. “Codigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la
Comisién Redactora”. Valparaiso, Chile. Editorial EDEVAL, 1974. p. 378.

239 Del Proyecto de Cddigo Penal presentado al Congreso en 1873 y no, del Cddigo propiamente tal que utilizamos
en nuestros dias.
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merecid discusion el sustituir la palabra “arte” (como decia originalmente el Espafiol)

por la de “oficio”, para dar mas precision al sujeto y a la conducta del tipo penal.

Casi un mes después, en la sesion 67, una vez aprobada el acta anterior, se dio
lectura a los parrafos primero y segundo, cuyas bases se acordaron en la sesion 66, y
fueron ratificados por la Comision sin alteracion alguna los articulos®*: 330, 332, 333.
Con respecto al articulo 331 se agregd la indicaciobn del sefior José Antonio
Gandarillas, que reza de la siguiente forma: ““con tal que el estado de embarazo sea
notorio o le conste al hechor,” porque sin ella podria castigarse con la pena del que
causa aborto, a individuos que no pudieron conocer el efecto de sus malos
tratamientos, i a quienes no podria por consiguiente imputarse la imprudencia que la lei

n 241

persigue en el estado de la persona ofendida.”"", una vez incluida esta frase se

procedio a aprobar el parrafo que quedoé de la siguiente forma:
“Aborto.
Art. 330. El que de propdésito causare un aborto, sera castigado:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si ejerciere violencia en la
persona de la mujer embarazada.

2° Con la de presidio menor en su grado maximo si, aunque no la ejerza, obrare
sin consentimiento de la mujer.

3° Con la de presidio menor, si la mujer consintiere.

Art. 331. Seré castigado con presidio menor en su grado minimo o medio, el aborto
ocasionado violentamente cuando no haya habido propdsito de causarlo; con tal que el
estado de embarazo de la mujer sea notorio o le conste al hechor.

Art. 332. La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona se lo
cause, sera castigada con presidio menor en su grado maximo.
Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrira en la pena de presidio menor.

240 No se mencionan los articulos aprobados y que no tienen relacién con el aborto.
241 |hidem. p. 379.
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Art. 333. El facultativo que abusando de su oficio causare el aborto o cooperare a
él, incurrira respectivamente en las penas sefialadas en el art. 330, aumentadas en un
grado.”?*

Por su parte, en la sesiobn numero 159, la comisién se restringié a revisar los

articulos 320 a 359 del Proyecto?®*®

siendo de gran importancia para esta investigacion
lo consultado por el Comisionado Ibafez, que aclara dos importantes temas con

respecto a lo que hoy vemos como la historia fidedigna de la ley®**:

En primer lugar, solicita a la Comisién haga una expresa distincion entre el “feto
animado i el que aun no lo estd”?” ya que él considera mas grave el aborto en el
primer caso. El resto de la Comisidén no admite la consulta ya que la culpabilidad es la
misma en uno y en otro caso “desde el momento en que el feto tiene un principio de
existencia, hai en él el jermen de un hombre i el que lo destruye se hace reo de un

gravisimo delito”.

La segunda consulta que plantea el sefior Ibafiez dice relacién con el castigo que
deberia imponérsele al “droguista” (entiéndase farmacéutico) que vende un remedio
abortivo sin receta competente. Los deméas miembros una vez mas deniegan referirse
al tema considerando que es imposible saber para este profesional, cual sera la
finalidad que el comprador le dara a dicha droga ya que los propdsitos de este

medicamento no son tan soélo los fines abortivos.

En definitiva, este parrafo VII, junto con el resto del proyecto fueron entregados al
Congreso Nacional una vez terminadas las sesiones de la Comision el dia 29 de
octubre de 1873, junto a un breve “Mensaje” redactado por el sefior Rengifo y que
leeria el Presidente de la Republica, sin embargo, contrario a la idea original que el
nuevo Cédigo comenzara a regir desde el 1° de junio de 1874 no pudo ser posible,
pues, las discusiones parlamentarias tanto en el Senado como en la Camara de

Diputados tardaron nueve meses en finalizar.

242 |hidem. p. 380.

243 Seguin nuestro actual Cddigo Penal, deben considerarse los articulos 318 al 356.

244 |hidem. p. 531.

245 SENTENCIA DE CASACION EN EL FONDO PRONUNCIADA POR LA CORTE SUPREMA el 19 de octubre de
1955. “Contra Teresa Riberos B. y otra”. Revista de Derecho y Jurisprudencia. LII, Seccién Cuarta. 1955. p. 200, ha
entendido esta frase como “feto y producto de la concepcion”.
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Las principales modificaciones al articulado se centraron en las “facultades de las
autoridades eclesiasticas frente al poder civil y de la preeminencia que éste reclamaba

para si”**® ademas de algunos aspectos considerados por los parlamentarios como

“inaceptable para nuestras practicas democraticas”**’.

Entre los articulos 330 a 333 las modificaciones no fueron ajenas, ya que se
modificaron desde algunas palabras, como en el caso del articulo 330 donde se
reemplazo “El que de propésito causare un aborto” por “El que maliciosamente causare
un aborto (...)" para dejar expresamente el dolo directo con que se debe actuar. La
explicacion del por qué la encontramos en la sesion 160 del 25 de junio de 1873 donde
la expresion “maliciosamente” fue remplazada en base al siguiente argumento del

comisionado Gandarillas:

“(...) la expresiéon de “propdsito” pudiera aplicarse a muchas personas gue de buena fé,
proceden, por ejemplo, el médico que necesita causar el aborto i da remedios con el fin

de procurarlo para salvar la vida de una enferma en peligro.”*

También se determinaron de mejor manera algunas penas, como en el caso de los
articulos 330 numeral 3° y 332 donde se agrego “en su grado medio” a la pena de
presidio menor o el articulo 331 donde se reemplazé “presidio menor en su grado
minimo o medio” por “grados minimo a medio”. Sin embargo este articulo 331 fue el
gue sufrié la mayor de sus modificaciones, no obstante se mantiene su “espiritu” se

modifica totalmente su redaccion.

En definitiva, segln la historia fidedigna de la creacion del Cédigo, estaba
implantado entre sus autores la posibilidad que el médico actuando en base a la buena
fe, pudiese realizar un aborto sin estar comprendido dentro de la conducta tipica. Esta
interpretacion ampliamente aceptada durante fines del siglo XIX y comienzos del XX

permitia interpretar que la prohibicion del aborto no era absoluta dado este caso de

245 NOVOA MONREAL, EDUARDO. “Curso de derecho penal chileno” (1). Santiago, Chile. Editorial Juridica. 1960. p.
106.

247 RIVACOBA, MANUEL DE. “Evolucion historica del derecho penal chileno”. Valparaiso, Chile. Editorial Edeval.
1991. pp. 50 - 51.

248 RIVACOBA, MANUEL DE. “Cédigo Penal de la Republica de Chile (...). p. 536.
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aborto consentido realizado por el tercero (médico) en el caso de riesgo para la vida de

la gestante, es decir, el acto deja de ser ilicito por el espiritu del Cadigo.

Con todo, como el Congreso habia suprimido del proyecto cuatro articulos y un
paragrafo y esto, obviamente, habia alterado la numeracion original, se estimé que lo
ma&s conveniente era dictar otra ley que autorizara “al Presidente de la Republica para
gue, al promulgarlo en los términos en que lo habia sancionado el Congreso, alterase
las referencias de unos articulos a otros, tomando en cuenta las supresiones hechas al

proyecto primitivo”?*°

Esto conllevé a que el Proyecto aprobado el dia 12 de noviembre de 1874, y que
comenzaria a regir —segun su articulo final transitorio— el 1° de marzo de 1875,
guardara una nueva numeracion para el delito de aborto, quedando ubicado entre los

articulos 342 a 345, y que es donde se ubica hasta nuestros dias.

En definitiva el Cédigo Penal aprobado por el Congreso determind que el delito de
aborto se sanciona de la siguiente forma:
“Aborto.
Art. 342.
El que maliciosamente causare un aborto sera castigado:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si ejerciere violencia en la
persona de la mujer embarazada.

2° Con la de presidio menor en su grado maximo, si, aunque no la ejerza, obrare
sin consentimiento de la mujer.

3° Con la de presidio menor en su grado medio, si la mujer consintiere.
Art. 343.

Sera castigado con presidio menor en sus grados minimo a medio, el que con
violencias ocasionare un aborto, aun cuando no tenido propoésito de causarlo, con tal
que el estado de embarazo de la mujer sea notorio o le constare al hechor.

249 RIVACOBA, MANUEL DE. “Evolucién historica del derecho (...)". cit. p. 51.
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Art. 344.

La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, sera

castigada con presidio menor en su grado maximo.

Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrird en la pena de presidio menor en su
grado medio.

Art. 345.

El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o cooperare a él,
incurrird respectivamente en las penas sefialadas en el art. 342, aumentadas en un

grado.”?®

Para finalizar este apartado, no podemos soslayar la desafortunada decision de
la Comision con respecto a la ubicacion del delito de aborto en el Libro Il del Codigo
encabezando el titulo VII, puesto que el incorporarlo en los “Crimenes y delitos contra
el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra la integridad sexual”® ha
provocado mas de algun problema de interpretacién de su contenido. Creemos que, en
un sentido estricto, esta opcion es la correcta ya que su modelo —el Cddigo Penal
Espafnol de 1848— ubicaba este tipo penal entre los delitos contra las personas; pero
como en este caso no hablamos de ‘personas’ sino que de ‘una vida humana en
proceso’ permite delinear en parte el pensamiento del legislador de la época. Esto es,

seguir con la postura del Codigo Civil de 1855 quien en su articulo 74 sefiala que:

“La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse

completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un

momento siquiera, se reputara no haber existido jamas.”

Sin embargo, en un sentido amplio y siguiendo la postura adoptada por el

profesor Raimundo del Rio, el delito de aborto no ofende necesariamente el orden de

25 RIVACOBA, MANUEL DE. “Cddigo Penal de la Republica de Chile (...)", cit., pp. 154 - 155.
251 Epigrafe modificado de su anterior “Delitos contra las familias y la moralidad piblica” por la Ley N° 19.927 (D.O.
14 de enero de 2004) relativa a los delitos de pornografia infantil, en su articulo 1 n° 4.
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las familias o la moralidad publica ya que es igualmente punible en el caso del aborto
de una concubina, de una esposa o una novia®?; si miramos la decisiéon de la Comisién
del afio 1871 ahora, en pleno siglo XXI nos pareceria correcto que efectivamente
ubiquen el delito de aborto tomando como modelo el Cadigo Belga (y no el Espafiol
como lo hicieron en su momento) ya que si bien este Cédigo ubica el delito de aborto
dentro de su Libro Il, Titulo VII “De los crimenes y delitos contra el orden de las familias
y contra la moralidad publica”, Capitulo | “Del Aborto”; entiende que no puede cerrarse

a la posibilidad del aborto terapéutico regulandolo en su articulo 350 inciso |l:

“Sin embargo, no habra infraccion cuando la mujer embarazada, que esta en una
situacion de peligro, le pida a un médico interrumpir su embarazo y que esta

interrupcion se lleva a cabo bajo las siguientes condiciones:”***

Entre esas condiciones estd el que la mujer deba tratarse en un Centro de
atencion especializado para este tipo de casos, por un médico de dicho recinto, quien,
le informara de sus derechos y deberes y asesoria en general ya sea psicoldgica o
social; se le comunicard de la posibilidad de dar el hijo en adopcion; de los métodos
anticonceptivos (una vez practicado el aborto); y por cierto, de los riesgos actuales o
futuros que podria generar esta maniobra. El plazo para practicar la accion abortiva
serd con un maximo de 12 semanas desde la concepcion, sin embargo en su numeral
cuarto del listado de condiciones se sefiala claramente que, si se quisiere practicar el
aborto con posterioridad a este plazo, so6lo podra provocarse respetando las
condiciones antes descritas y exige ademas que “(...) no podra ser practicada sino que
s6lo cuando la continuacién del embarazo ponga en peligro grave la salud de la mujer
0 cuando hay certeza que el feto tendrd una condicibn de gravedad particular y

reconocida como incurable al momento del diagndstico.”**.

252 DEL RIO, RAIMUNDO. “Derecho Penal” (). Santiago, Chile. Editorial Nascimiento. 1935. p. 187.

>3 Art. 350 inc. 2° Cédigo Penal Belga: “Toutefois, il n'y aura pas dinfraction lorsque la femme enceinte, que son
état place en situation de détresse, a demandé a un médecin d'interrompre sa grossesse et que cette interruption est
pratiquée dans les conditions suivantes:”

%4(...) ne pourra étre pratiquée que lorsque la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme ou
lorsqu'il est certain que I'enfant a naitre sera atteint d'une affection d'une particuliere gravité et reconnue comme
incurable au moment du diagnostic.”
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2.2. PUBLICACION DFL 226 DE 1931 Y DFL 725 DE 1967

2.2.1. EL ABORTO Y SU REGULACION SANITARIA CON EL DFL N°
226

La historia legal chilena en sus doscientos afios de vida republicana, nos ha
demostrado que en materia de aborto, siempre —so6lo con excepcion de los ultimos
doce afios— se ha permitido a los facultativos médicos que, en base a situaciones

claramente establecidas en la ley puedan efectuar alguna clase de aborto.

Como hemos descrito anteriormente en esta investigacion, las Constituciones
Politicas no han abordado este tema y, desde un comienzo la regulacion del aborto
quedé en manos del derecho penal y del Cédigo Sanitario. Sélo difiere en este sentido,
la Constitucién Politica de 1980 que, durante su elaboracién en plena “Comisién de
Estudio de la Nueva Constitucion” o también llamada “Comision Ortuzar” se debatio
ampliamente respecto a la consideracion o no del aborto como excepcién a la Garantia
Constitucional de la Vida (especificamente bajo el analisis de vida que esta por nacer),

pero este tema lo profundizaremos en el siguiente apartado del presente Capitulo.

En definitiva, la realidad practica de los abortos si bien, eran permitidos bajo
ciertas situaciones —como en el caso del aborto terapéutico— éstos no se desarrollaban
con un marco legal sanitario acorde con esta delicada intervencién médica, es asi, que
la necesidad de regular por ley los casos de abortos no se planteé sino hasta la década
de 1920 a raiz de un aumento significativo en la tasa de mortalidad materna
ocasionada por abortos realizados en forma clandestina®®, gue intentaron frenarse con
la dictacion del primer Codigo Sanitario®™® en 1918 y no sera sino hasta el afio 1931

cuando esta carencia legislativa comience realmente a superarse.

255 Asi |o ratifica BANADOS, FLORENCIO. “Cédigo Penal de la Republica de Chile Concordado y Comentado” en el
afio 1920 al sefialar: “Este crimen, que por desgracia, se ha hecho tan comun, al extremo de haber llegado a
vulgarizarse, ha tomado todas las proporciones de una plaga social (...)". p. 259.

26 En el afio 1918 se publica el primer Codigo Sanitario donde se establece la Direccion General de Sanidad y la
creacion de organismos sanitarios en cada zona de salubridad, distribucién administrativa propia de las ciudades en
la época. Sélo fue modificado en el afio 1925 con la asesoria directa del Dr. John D. Long, asesor del Gobierno de
los Estados Unidos que confirié mayor autoridad al gobierno central por sobre los municipios.
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El Decreto con Fuerza de Ley N° 226 (publicado en el Diario Oficial el dia 31 de
mayo de 1931) del antiguo Ministerio de Bienestar Social®’ fue uno mas de una serie
de avances en materias de salubridad publica que se ejecutaron bajo el gobierno de
Carlos Ibafiez del Campo. En este Decreto se promulgo el texto del segundo “Cdadigo
Sanitario” de Chile que regulard desde la organizacion y direccion de los servicios
sanitarios hasta la forma en cémo deben tratarse ciertas enfermedades que afectaban

al pais en esos afios®®.

En lo que respecta al aborto terapéutico, estaba regulado en el Libro IV, Titulo I
“Del ejercicio de la medicina y profesiones similares”, especificamente en el articulo

226 que rezaba lo siguiente:

“Art. 226. Solo con fines terapéuticos se podra interrumpir un embarazo o practicar

una intervencion para hacer estéril a una mujer.

Para proceder a estas intervenciones se requiere la opiniéon documentada de tres

facultativos.

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

dos testigos, quedando en poder de aquél el testimonio correspondiente.”

La norma se mantuvo vigente por mas de treinta afios, evitando que muchas
mujeres vieran mermada su salud o incluso perdieran su vida a causa de un sinnimero
de enfermedades bastante usuales en la época. Se ha estimado que los males mas
comunes que justificaron la practica de este procedimiento, fueron enfermedades como
la sifilis y la rubeola, que afectaron a una amplia cantidad de mujeres en esos afios y

que ponian en riesgo no sélo el embarazo, sino también la vida de dichas mujeres®®°.

257 Que cumplia funciones no sélo organizando y fiscalizando las instituciones de salud en el pais, sino que ademas
se desempefiaba en labores de seguridad social, como la creacion y aplicacion de leyes sociales o la supervision de
las cajas de prevision. Esta amplia gama de funciones se mantendran hasta el afio 1959, cuando pase a llamarse
“Ministerio de Salud”.

258 \/gr. Tuberculosis, pestes de varios tipos, enfermedades venéreas, colera, tifus y otras.

259 ASOCIACION CHILENA DE PROTECCION A LA FAMILIA (APROFA CHILE). “Aborto en Chile. Argumentos y
testimonios para su despenalizacion en situaciones calificadas”. Santiago, Chile. Febrero 2010, p. 30.
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Si bien la norma contribuyé a evitar este tipo de situaciones, no fue lo
suficientemente clara en su redaccion a la hora de definir qué debia entenderse por
“fines terapéuticos”, no obstante aquello Pedro Fernandez nos sefala frente al analisis
del articulo 345 del Cédigo Penal y la funcién del facultativo que “La medicina es para

hacer curar a los enfermos” 2®°

, incluso varios afios antes Alejandro Fuensalida, en el
mismo sentido explica que “si la intencién criminal debe ser verificada con cuidado en
toda acusacion, ello debe serlo mas escrupulosamente cuando se trata de un aborto en
que un médico aparezca comprometido, puesto que ese hecho ha podido ser el

"2l por |o tanto a

resultado involuntario de los remedios que ha dado de buena fe
pocos afos de la vigencia del Codigo Penal y antes incluso de este segundo Cédigo

Sanitario ya era clara la interpretacion respecto a la funcion terapéutica del médico.

En su tenor literal la norma del Cédigo Sanitario sélo se limita a describir el
procedimiento médico a realizar, pero nada sefial6 respecto de las causales de
procedencia del mismo. A su vez, se le critica el no haber hecho mencién alguna
referente al consentimiento de la mujer®?, pero se puede desprender segin la visién
de la época que “la necesidad de salvar la vida de la madre, que esta sobre la de un
feto, i que importa mas a la sociedad” no daria espacio legal a vulnerar esta proteccion,
y en los casos en que si hubiese tiempo para evaluar esta accion se le consultaria al

“marido si lo tiene o el de los parientes mas inmediatos”®.

Por otro lado, y paralelamente a su vigencia, las cifras de mujeres que se
practicaban abortos en forma clandestina, comenzaba a aumentar significativamente.
“Los datos epidemiolégicos sefialan que a principios de los afios treinta la mitad de las
mujeres que se habian inducido un aborto eran hospitalizadas. Para 1940, la cantidad
de mujeres que se habian realizado un procedimiento de aborto y terminaban

hospitalizadas llegaba a 16.560, casi 14 por mil mujeres en edad fértil. En 1960, estas

260 FERNANDEZ, PEDRO JAVIER. “Cédigo Penal de la Republica de Chile. Esplicado y Concordado” (I1). 22 Edicion.
Santiago, Chile. Imprenta, Litografia i Encuadernacion Barcelona. 1899 - 1900. p. 83.

261 FUENSALIDA, ALEJANDRO. “Concordancias i comentarios del Cddigo Penal de Chileno” (lll). Lima, Perd.
Imprenta Comercial. 1883. p. 7 - 8.

262 POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO; BUSTOS, JUAN; GRISOLIA, FRANCISCO. op. cit., 227.

263 VERA, ROBUSTIANO. “Cédigo Penal de la Repulblica de Chile, Comentado”. Santiago, Chile. Imprenta de P.
Cadot | Ca. 1883. p. 542 - 543.
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cifras aumentaron més del doble llegando a 48.186. Las mujeres ocupaban una quinta

parte de las camas de los servicios de maternidad”?®.
2.2.2. EL ACTUAL CODIGO SANITARIO

El 31 de enero de 1968 fue publicado en el Diario Oficial el Decreto con Fuerza
de Ley N° 725 del Ministerio de Salud, que contenia el texto de nuestro actual Codigo

Sanitario y como bien sefiala su articulo n° 1:

“El Codigo Sanitario rige todas las cuestiones relacionadas con el fomento,
proteccion y recuperacion de la salud de los habitantes de la Republica, salvo aquellas

sometidas a otras leyes.”*®

Este nuevo texto legal sanitario incorporé una serie de modificaciones que
pretendian modernizar la organizacién y aplicacién de la salud publica en el pais, es
asi como se da especial énfasis en el tipo de organizacion que deben tener los
servicios de salud municipales, incorpora la seguridad y el higiene del medio ambiente
y de los espacios laborales como focos de especial atencion y, remplaza el catalogo de
enfermedades que se describian en el DFL N° 226 de 1931 por actividades de

prevencion en la poblacion.

Como ya era parte de nuestra cultura e historia legislativa, el aborto terapéutico
era permitido en nuestros servicios de salud con la diferencia que esta vez, se acotaba
el campo de accién del facultativo ya que no se permitirian maniobras para hacer
estéril una mujer y, la vez se especificaba mejor quienes eran los facultativos
responsables de autorizar un procedimiento de esta importancia, recayendo en los

médicos cirujanos.

Es asi como el articulo 119 del DFL N° 725 regulaba el aborto terapéutico de la

siguiente manera:

“So6lo con fines terapéuticos se podra interrumpir el embarazo. Para proceder a

esta intervencion se requerira la opinion documentada de dos médicos-cirujanos.”?®

264 AS,OCIACION CHILENA DE RROTECCION A LA FAMILIA (APROFA CHILE). op. cit., p. 30.
265 CODIGO SANITARIO. EDICION OFICIAL. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 122 Edicién. 2006.
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De este modo, se hacia frente a la gran preocupacion que demostraba la elevada
mortalidad materna y, en especial, las muertes de mujeres por aborto; problemas que
constituyeron desde 1952 uno de los principales elementos para la implementacion de
politicas publicas de salud reproductiva, que indudablemente se recogieron en este
Cddigo de Salud.

Como sefala el Director del Servicio Nacional de Salud de la época, el aborto
alcanzaba proporciones epidémicas, causaba la mitad de las muertes maternas y su
atencion significaba enormes costos para el sistema de salud. La mitad de la sangre
disponible en los servicios se utilizaba para atender las complicaciones de abortos
sépticos y la hospitalizacién de los mismos incidia en la disminucién de las camas

destinadas a atender los partos de las mujeres mas pobres®’.

Diversos factores sociales y econémicos influian en el significativo aumento del
aborto y su hospitalizacion a partir de los afios 30, época en que comienza a
registrarse como egreso hospitalario. Ello da cuenta de la necesidad imperiosa que las
mujeres tenian de regular su fecundidad, aun con los riesgos que implicaba el aborto.
En 1960 se registran més de 57.000 hospitalizaciones por aborto, con una tasa de 31.1
abortos por cada 1.000 mujeres de 15 a 49 afios. Coincidente con el desarrollo de
actividades de regulacion de la fecundidad, se observa una tendencia a la disminucion
de los abortos hospitalizados a partir de 1967, cuando los servicios de regulacion de la

fecundidad cubrian al 10% de mujeres en edad fértil?®®,

Estos antecedentes los podemos ver reflejados con mayor detalle en la siguiente

tabla que recoge informacién demografica y de salud en nuestro pais:

266 CODIGO SANITARIO. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 1973. p. 42.

267 JILES, XIMENA. “De la miel a los implantes. Historia de las politicas de regulacion de la fecundidad en Chile”.
Corporacion de Salud y Politicas Sociales. Santiago, Chile. 1992. p. 125. Entrevista a Francisco Mardones, Director
del Servicio Nacional de Salud en los afios sesenta.

268 MONREAL, TEGUALDA. “Evolucién histérica del aborto provocado en Chile y la influencia de la anticoncepcion”.
Simposio Nacional Leyes para la Salud y la Vida de las Mujeres: Hablemos de Aborto Terapéutico, Foro Abierto de
Salud y Derechos Reproductivos. Santiago, Chile. 1993. pp. 15 - 26.

130



Muertes maternas Muertes por aborto

Afo Numero Tasa (*) Numero Tasa (*)
1960 845 299 302 107
1965 860 279 306 99
1970 439 168 185 71
1975 336 131 122 48
1980 185 73 71 28
1985 132 50 34 13
1990 123 40 29 9,4
1991 106 35,4 39 13
1992 91 31 28 9,5
1993 100 34,4 31 10,7
1994 73 25,3 19 6,6
1995 86 30,7 20 7,1
1996 63 22,6 14 5
1997 61 22,3 12 4,4
1998 55 20,3 14 5,2
1999 60 22,7 5 1,9
2000 49 18,7 13 5
2001 45 17,4 4 1,5
2002 43 17,1 7 2,8
2003 33 13,4 5 2
2004 42 17,3 4 1,6
2005 48 19,8 7 2,9
2006 47 19,3 7 2,9
2007 44 18,2 4 1,7
2008 41 16,5 5 2
2009 46 18.5 3 1.2

* Tasa por 100.000 nacidos vivos.
Fuente: Anuarios de Demografia y Estadisticas Vitales (Departamento de Estadisticas e
Informacion de Salud, Ministerio de Salud).

A partir de 1965, es constante la disminucion de las muertes por aborto y en

general la mortalidad materna, aun cuando el aborto no es el Unico elemento
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explicativo, pues también descienden las otras causas. El descenso da cuenta del

impacto positivo que tuvo la utilizacion de métodos anticonceptivos por las mujeres®®.

Cabe resaltar que la disminucion de la mortalidad materna en Chile va de la
mano de una larga trayectoria de formacion profesional de matronas, que data del siglo
XVIIl'y su rol preponderante en el control del embarazo, asistencia al parto y cuidados
del puerperio. En 1925 el 70% de los partos eran asistidos por “parteras empiricas”, un
20% por matronas y un 10% por médicos. En el afio 1955 médicos y matronas asistian
un 15% cada uno, siendo el 70% restante asistido por personal no profesional.
Actualmente, un 70% de los nacimientos son asistidos por matronas (total de partos

normales atendidos en el sistema publico) y el 30% por médicos (practica privada)?’°.

Durante la década de los 70’s, especificamente, desde el afio 1973 en adelante
bajo el Gobierno del Presidente Salvador Allende se puso en marcha un plan piloto en
el Hospital Barros Luco, bajo la responsabilidad de su Departamento de Ginecologia y
Obstetricia; este consistia en permitir bajo una —interpretacion amplia del concepto
terapéutico— que las mujeres embarazadas con menos de doce semanas de gestacion
lograran realizarse un aborto. Era conocido por los funcionarios del Hospital como “La
Maquina” —siendo uno de los capitulos olvidados del Gobierno de la Unidad Popular—,
ésta “parecia estar hecha con dos lavadoras pegadas y aspiraba con un ruido suave
como el de un sorbeteo. Los fluidos circulaban limpiamente por sus tubos de plastico

transparente hacia los desagiies. No producia dolor y era rapida”?".

El objetivo de este programa lograba entregar acceso a un aborto en condiciones
seguras y sin costo para la mujer embarazada en este centro de salud, siempre y
cuando cumplieran con los siguientes requisitos: vivir en el sector sur de Santiago en
situacion de pobreza extrema, preexistencia de una alta paridad y que su gestacion

fuere no deseada. En esos casos el equipo médico autorizaria el aborto terapéutico,

269 Este efecto es una clara consecuencia del Programa de Planificacion Familiar llamado “Control de Regulacion de
Fecundidad”, implantado por el Servicio Nacional de Salud en el afio 1964 y que masificé el uso y la entrega de
métodos anticonceptivos en la poblacion. La medida provocd una dura arremetida de los sectores mas
conservadores del pais. No obstante, poco a poco se vieron los primeros resultados: un descenso de la natalidad y la
desaparicion progresiva de las muertes a causa de abortos clandestinos.

2710 MARDONES RESTAT, FRANCISCO. “Del empirismo al profesionalismo en la atencion del nacimiento”. Santiago,
Chile. 2000.

211 PERIODICO THE CLINIC. “La via chilena hacia el aborto”. Santiago, Chile. 02 octubre, 2011.
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pero ademas la mujer deberia someterse con posterioridad de la intervencion, a utilizar
algun método anticonceptivo o en el caso de no desear tener mas hijos, a ser

esterilizada®".

Maria Elena Flores, una de las auxiliares que trabajé en esos afios comenta:
“Desde que empezamos con ‘La Maquina’, las mujeres no pararon de llegar. Cada dia
venian mas. Venian de todo Chile. Simulaban vivir en la zona sur, y listo... Nosotros no
podiamos negarnos a atenderlas. Venian hasta sefioritas que se notaba tenian
estudios o eran de situacion”. Hasta el mes de septiembre de 1973 se realizaron 3 mil
abortos gratuitos, legales y en condiciones de perfecto control sanitario; el plan piloto
pas6 a convertirse en un gran éxito y por lo mismo se ampliaria su cobertura al resto

de las regiones del pais?’.

Sin embargo como es de publico conocimiento, el 11 de septiembre de 1973
junto al Golpe Militar la institucionalidad del pais se congelé (y destruyd) dando paso a
nuevas administraciones en todos los organismos publicos, el Hospital Barros Luco no

fue la excepcion y ese mismo dia fue intervenido por el gobierno militar.

El doctor Anibal Faundes estaba de turno ese martes de septiembre y comenta
que sblo quedd con algunos auxiliares, los internos, los becados y las matronas. Pero
el Golpe no fue excusa para que no cesara su trabajo. El equipo permanecio tres dias
encerrado en el hospital atendiendo partos, abortos, heridas y tratando de sobrevivir,
las mujeres no paraban de llegar, la maternidad de transformé en un mundo aparte. Alli

vinieron al mundo los primeros nacidos en dictadura —comenta el Doctor—2"*.

Las razones de fondo que justificaban esta medida, que unos meses mas tarde

se considerard atentatoria contra la vida, las explica perfectamente el Doctor Faundes:

212 ASOCIACION CHILENA DE PROTECCION DE LA FAMILIA, APROFA. op. cit., pp. 30 - 31.
273 PERIODICO THE CLINIC. op. cit.
274 [dem.
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“Aborto hubo antes del Golpe y después del Golpe y habra siempre. Lo Unico que
cambia es cuénto riesgo corre la mujer. Nosotros no hicimos mas abortos de los que

habia. S6lo los hicimos menos peligrosos.”*”

3. APLICACION DE LA LEY 18.826 QUE MODIFICA EL ARTICULO 119 DEL
CODIGO SANITARIO Y CONCORDANCIA CON LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1980

3.1. RELACION DE LA LEY N° 18.826 CON LA CONSTITUCION DE 1980

El ambiente socio-econdémico que reinaba en los meses posteriores al Golpe
Militar estuvo cargado al predominio de una mentalidad conservadora, cercana a la
Iglesia Catdlica y bajo la justificacion de “restablecer el orden Institucional” muchas de
las garantias y derechos que la Constitucién de 1925 aseguraba fueron disminuidos o

lisa y llanamente suprimidos.

Uno de los primeros actos de la Junta Militar?’®, fue la formacién de una Comision

Constituyente?”’

con el encargo de elaborar un anteproyecto de nueva Constitucion
Politica del Estado, la que en un comienzo estuvo integrada por los sefiores Sergio
Diez UrzlGa, Jorge Ovalle Quiroz, Jaime Guzméan Errdzuriz, Enrique Ortluzar
Escobar?’®, que en la sesién constitutiva fue elegido como su Presidente; ademas fue
designado Secretario de la Comisibn, don Rafael Eyzaguirre Echeverria.

Posteriormente, con fecha 9 de octubre de 1973, se incorporaron como miembros

275 [dem.

276 | g Junta Militar, tras el Golpe, gobernd el pais (1973-1990), teniendo como lider al General Augusto Pinochet, al
almirante José Toribio Merino Comandante en Jefe de la Armada; el General Gustavo Leigh, Comandante en Jefe de
la Fuerza Aérea, y al Director General de Carabineros César Mendoza.

217 A juicio de los autores, una Asamblea Constituyente es el mecanismo de caracter participativo y democrético
utilizado para la reforma total o parcial de la Constitucion Politica del Estado y se encuentra integrada por
representante de diversos sectores politicos, sociales, econdmicos, religiosos, étnicos, entre otros; velando por ser
integrada por la mayor cantidad posible de diversidad de pensamiento en la sociedad del momento.
Como veremos en este caso, esa vision de Asamblea Constituyente no se cumple, puesto que la gran mayoria de
sus integrantes eran académicos conservadores, observadores de la religion catdlica y, ademas de confianza de la
Junta Militar.

218 Dado que el Sefior Enrique Ortuzar Escobar fe electo como Presidente, esta Comisidn también es conocida como
“Comision Orttzar” o “Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (CENC).”
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permanentes de la Comision, los sefiores Enrique Evans de la Cuadra, Gustavo Lorca

Rojas y Alejandro Silva Bascufin.

Una de las principales diferencias que incorporaria esta Nueva Constitucion seria
sefialar de manera ordenada y sistemética un catalogo de derechos y deberes para
cada ciudadano de la nacion, destacando algunos de ellos que habrian sido
conculcados durante el periodo de gobierno anterior (posterior a las reformas de 1970)
“se fortalecerian especialmente aquellas garantias constitucionales (...) como la
libertad de expresién, de reunion, de ensefianza, el derecho de propiedad (...) se
ampliaria el recurso de amparo, de manera de fortalecer los procedimientos en orden a
asegurar que un derecho basico no pueda ser desconocido, coartado y restringido, ni

por la accion de la autoridad ni por la de los particulares.”, sefiala el sefior Orttzar®’®.

Es en este sentido que al incorporar algunos derechos que no estaban
establecidos en la Constitucién Politica del afio 1925, la Comision se tomé el tiempo de
debatir latamente su redaccién y el campo que abarcaria su proteccion. Dentro de
ellos, el “Derecho a la Vida”, como primer numeral de este articulo, destacd en su
discusion pues, ademés de ser una innovacion el incluirlo en la Carta Magna sus
implicancias para otro tipo de cuerpos legales serian importantes. Especialmente en lo

280

que respectaba —en ese momento— a la pena de muerte“™" y al aborto terapéutico.

Asi pues, el derecho a la vida se discuti6 durante las sesiones 86 (12 de
noviembre de 1974) a la 90 (25 de noviembre de 1974), todo este mes fue necesario
para sefialar que:

Articulo 19. “La Constitucion asegura a todas las personas:
1° El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.
La ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte s6lo podra establecerse por delito contemplado en ley aprobada
con quorum calificado.

219 “Actas oficiales de la Comision Constituyente”. Santiago, Chile. 1975-88. Vol. lll. Sesion 832 (31 de octubre de
1974). p. 2.

280 Hoy es una pena derogada en general por la ley N° 19.734 (D.O. 05 de junio de 2001) y luego complementada
por la ley N° 19.804 (D.O. 24 de mayo de 2001) en textos legales en particular.
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Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo.”

Como puede desprenderse del mismo texto constitucional, “la vida del que esta
por nacer” claramente ponia en tela de juicio las normas que hasta ese momento
regulaban el aborto terapéutico en el Cédigo Sanitario en su articulo 119, asi como en

el Codigo Penal en su articulo 345.

Dentro del trabajo de la Comision, serd el sefior Jaime Guzman quien hara las
declaraciones que catalizardn la fecha de muerte a la permisién del aborto en Chile.
Sus creencias religiosas provocaron que tanto sus dichos como sus actos en la
Comision fuesen de los mas conservadores, en el caso de la regulacion del aborto,
sefiala que un nifio desde que es concebido pasa a tener alma, y como tal empieza a
ser humano. En razon de esto, sus postulados sefialan que la vida comienza desde el
momento de la concepcion y por lo mismo, todo aborto seré atentatorio contra este ser.
Para él, sélo se justificaria la privacién de la vida a otro ser humano en los casos de
pena de muerte y en defensa propia, todos los demas casos deben sancionarse como
homicidios. Sin embargo su pensamiento se destaca aun mas abiertamente cuando
sefala imperativos morales como el hecho que “una madre esta obligada siempre a
tener el hijo, en toda circunstancia como parte (...) de la cruz que Dios puede colocar al
ser humano. La madre debe tener al hijo aunque éste salga anormal, aunque no lo
haya deseado, aunque sea producto de una violacién o, aunque de tenerlo derive su

n 281

muerte Si bien estas frases no han quedado expresamente en nuestra

Constitucién, tampoco se puede desconaocer su influencia en su articulado final.

Es asi como el dia 15 de septiembre de 1989, a dias de la salida de la Junta de
Gobierno, se publica en el Diario Oficial la ley N° 18.826 que vino a modificar el Codigo
Sanitario en lo que respecta al aborto terapéutico dejando sin posibilidad alguna de
realizar esta practica pues se convirtid en una prohibicién (sanitaria) absoluta derivada

de la nueva Constitucion:
Articulo Unico.- Reemplazase el articulo 119 del Cédigo Sanitario por el siguiente:

"Articulo 119.- No podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto."

281 “Actas oficiales de la Comision Constituyente”. cit., p. 121.
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A partir de este momento la realidad social chilena es transformada
abruptamente y de un modo categdrico, donde se les quita a las mujeres uno de los

derechos que ya se entendian asegurados en la legislacion nacional.

En este sentido podemos decir que comienza a predominar en el pais una
postura constitucionalista de derecho natural, que ya se venia gestando desde la
Constitucion del 80, pero que ahora se ramificaba a otros cuerpos legales. Esta
doctrina que profundizaremos en el apartado 3.3 de este mismo capitulo, no vino sino a
ratificar la defensa absoluta de la vida, que podemos encontrar incluso hoy en dia con
planteamientos mas elaborados como el de Hernan Corral que, intenta alejarse de lo
que él llama la “cosificacion de la vida humana’?®? donde se defiende la vida como
supravalor, indistintamente de la discusion que pueda llevarse a cabo respecto a si el

feto es persona.
3.2. HISTORIA FIDEDIGNA DE LA LEY N° 18.826

Por dificil que parezca creer, este simple y corto articulo 119 de Codigo Sanitario
fue objeto de una extensa tramitacion legal, entendiendo claro estd, que por el periodo
en que se encontraba el pais en ese momento su creacion no pasé por las manos de

parlamentarios, discusion en salas o rechazo de alguna Camara.

Desde el dia 08 de julio de 1988 cuando fue presentada la mocion por el
Almirante José Toribio Merino Castro, Comandante en Jefe de la Armada y Miembro
de la Junta de Gobierno; este proyecto de ley serd objeto de importantes debates y
tramitaciones por mas de un afio hasta que sea publicada el 15 de septiembre de
1989, pero extrafiamente el proyecto en cuestién y que repercute hasta el dia de hoy
en nuestra legislacion, no es ni remotamente cercano a la mocion presentada aquél

dia.

El proyecto de ley presentado en el Boletin N° 986 — 07 del 08 de julio de 1988,
dada su importancia para el estudio del tema investigado, y ademas por su compleja

282 CORRAL TALCIANI, HERNAN. “El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del derecho a
la vida". Revista lus et Praxis. Volumen 11, n°® 1. 2005. pp. 37 - 53.
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localizacién en algun texto de estudio —so6lo en los archivos de la Biblioteca del

Congreso Nacional- lo transcribiremos integramente:

“Proyecto de Ley?®®

ARTICULO PRIMERO: Modificase el Cédigo Penal, en los articulos que se
indican:

a) Sustitiyase el articulo 342 por el siguiente:

Articulo 342: El que maliciosamente interrumpiere y el que consintiere que
otro interrumpa el proceso de gestacion de un ser humano en cualquiera
de sus etapas, con o sin expulsion desde el vientre materno, causando la
muerte del fruto de la concepcién, comete el delito de aborto y sera

castigado con las penas de presidio mayor en su grado minimo.

Si se ejerciere violencia o intimidacion sobre la mujer embarazada
para cometer el aborto, la pena se aumentara en un grado y si ademas el
aborto se causare la muerte o lesiones en la mujer, se aplicaran las reglas
del articulo 74.

Si el aborto se cometiere sin consentimiento de la mujer embarazada
y sin violencia sobre ella, se aplicara el maximo de la pena sefialada en el

inciso primero.

b) Sustituyase el articulo 343 por el siguiente:

2% Texto extraido de los archivos originales de la Historia de la Ley N° 18.826, Tomo I, pp. 12 — 15.
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d)

Articulo 343: Ser& castigado con presidio menor en su grado medio, el que
con motivo de ejercer violencia o intimidacion en la persona de la mujer
embarazada ocasionare un aborto, ain cuando no haya tenido propdsito
de causarlo, con tal que el estado de embarazo de la mujer sea notorio o le

constare al hechor.

Sustityase el articulo 344 por el siguiente:

Articulo 344: El médico cirujano, la matrona, o el profesional médico o
paramédico que abusando de su oficio causare el aborto o cooperare a él,
incurrird respectivamente en las penas sefialadas en el articulo 342

aumentadas en un grado.

Sustityase el articulo 345 por el siguiente:

Articulo 345: El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si
mediara malicia, constituiria un crimen sancionado en los articulos 342 6
344, sera sancionado en los términos establecidos en el Titulo X del Libro
Il de este Cdédigo.

ARTICULO SEGUNDO: Reemplazase el articulo 119 del Cédigo Sanitario

por el que se sefala.

Articulo 119: ElI médico cirujano, la matrona o cualquier otro profesional
médico o paramédico no podran ejecutar accion alguna destinada a
producir la interrupcién del proceso de gestacion de un ser humano, se

produzca o no, expulsion de éste.
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No se considerardn destinadas a producir la interrupcion del
proceso de gestacion, aquellas acciones médicas que necesariamente
deban ejecutarse en la mujer gestante durante el curso del tratamiento de
una enfermedad grave y que provocan indirectamente la muerte del feto,

aun cuando ésta fuera previsible.

Con todo, las circunstancias de tratarse de una enfermedad
grave y la necesidad de ejecutar la accion médica sobre la mujer, a que se
refiere el inciso precedente, seran calificadas por, a lo menos, un médico
cirujano especialista en obstetricia, un médico cirujano especialista en
pediatria, y un tercer médico cirujano que, si es del caso, debera ser el
Jefe del Servicio o Establecimiento hospitalario en el que se encuentre la
gestante enferma. En las localidades en que no haya especialistas de los

sefialados en este inciso, bastara la certificacion de dos médicos cirujanos.

Saluda a V.E.

José T. Merino Castro
Almirante
Comandante en Jefe de la Armada

Miembro de la Junta de Gobierno”

Como se puede apreciar a simple vista, el texto del proyecto de ley no sélo
modificaba el articulo 119 del Cobdigo Sanitario, sino que ademas introduciria
importantes modificaciones en toda la regulacion del aborto que hace el Cédigo Penal,
especialmente en las penas con que sanciona cada variable de este tipo. Ademas se
adjuntd6 a este texto legal un extenso “Informe Técnico” que presentaba las
motivaciones por las cuales era necesario regular de otra manera el aborto en Chile,
documento cuya principal idea se basa en “el principio moral y cientifico de que la vida
se inicia antes del alumbramiento (...)” y ademas afirmando que todo ello descansa “en
el concepto bésico de que ese ser tiene el derecho natural, a su propia vida.”
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El referido informe también hace alusion directa a los Codigos que intenta
modificar sefialando en primer término que el articulo 119 del Cédigo Sanitario es
“inconstitucional” por atentar contra el articulo 19 n°l de la Carta Fundamental, e
“impreciso” ya que la expresion “fines terapéuticos” no tiene un significado univoco en
nuestra legislacion, ni aparece definida; pero mas grave aun es el hecho que “no
resguarda la vida en su etapa intrauterina”. Por su parte, el Cédigo Penal adoleceria de
menospreciar la vida del que esta por nacer en relacion con la vida de una persona ya
nacida, ambos individuos deberian ser equiparados en su proteccion legal, esta idea es
expresada de la siguiente forma: “(El Codigo Penal) al sefialar las penas para las
conductas tipicas incurre en una doble valoracion de ‘Vida’, segun sea que el ser haya

nacido o aln se encuentre en el vientre materno.”?®*

Cabe sefnalar que durante todo el afio 1988 e incluso parte de 1987, se
enviaron al sefior Merino numerosos informes de destacados médicos y académicos
gue vendrian a avalar dicho Proyecto de Ley y ratificarian la necesidad de legislar al
respecto. Por razones de evitar una dilacion del tema no podremos reproducirlos en
este texto, lo que es una lastima, sin embargo no podemos dejar de mencionar los
sendos informes de los Doctores Alejandro Serani Merlo?®®, Ernesto Medina Lois**® y
Ramiro Molina?®’; todos ellos en sus documentos enviados al Contraalmirante de la
Armada Jorge Martinez Busch sefialan expresamente que si bien los avances en la
medicina han logrado disminuir al minimo los casos en que se presente la disyuntiva
gque ponga en riesgo la vida de la madre gestante y su hijo; no es menos cierto que el
dramatismo con que se presentan obligan al profesional de la salud a proponer y
ejecutar acciones legitimamente terapéuticas pero que muchas veces son
cuestionadas desde la ética profesional; por lo mismo, consideran que en el caso

chileno deberia mantenerse la posibilidad legal excepcional de practicar abortos

284 Frases extraidas del “Informe Técnico” con que se presenta el Proyecto de Ley en comento, elaborado por don
Rodolfo Camacho Olivares, Capitan de Navio; Aldo Montagna Bargetto, Auditor General de la Armada; y por
Armando G. Sanchez Rodriguez, Capitan de Fragata JT. (Tomo |, pp. 16 - 19)

285 Médico Cirujano de la Universidad de Chile, Dr. En Filosofia Universidad de Tolouse y, profesor de Etica Médica
de la Universidad Catdlica de Chile.

286 En ese entonces Director de la Escuela de Salud Publica de la Universidad de Chile.

287 Profesor de la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile.
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terapéuticos toda vez que sean casos debidamente fundamentados por médicos y

aceptado por las madres.

Entre el dia 12 de julio de 1988 fecha en que la Junta de Gobierno aprueba el
Proyecto (sin urgencia) en su sesion legislativa, y el mes de agosto del mismo afo, la
mocién es sometida al estudio de cuatro “Comisiones Legislativas” que no eran, sino
distintos militares de alto grado en alguna de las ramas de las Fuerzas Armadas
quienes, a pesar de intentar complementar o aportar al proyecto original terminaban

despachandolo sin cambios sustanciales.

No obstante esta situacion el 02 de septiembre de 1988 la Junta de Gobierno
decide formar una “Comisién Conjunta”, presidida por el Presidente de la 22 Comisién
Legislativa, el General Fernando Matthei Aubel, Comandante en Jefe de la Fuerza
Aérea. Dicha comisién sera la encargada “real” de dar curso progresivo al proyecto de
ley presentado. Paralelo a la conformacion de esta Comisién, nuevos antecedentes
fueron solicitados una vez mas a destacados miembros de Iglesias, académicos y
médicos de destacada trayectoria; para complementar de mejor forma el trmite

formativo de la ley.

A pesar de ser muchas las paginas donde se explican cada una de las posturas
de estas personas, sb6lo mencionaremos el destacado “Informe en Derecho” que
presenta el profesor Vivian R. Bullemore, en ese entonces Director del Departamento
de Ciencias Penales de la Universidad de Chile, quien, en un breve pero macizo
informe explica sus “Criticas y objeciones” al proyecto. En términos muy resumidos
podemos sefalar que para el Profesor Bullemore el “asimilar” y darle “equivalencia” a
la vida dependiente asi como a la independiente a través del aumento de penas “no
pueden ser asimiladas sin causar graves problemas de politica legislativa”, es asi como
se forma una “incongruencia” dentro de las penas del Cédigo como por ejemplo el ser
mas beneficioso para la madre “matar al feto evitando la pena del parricidio y eludiendo
un grado de la correspondiente al infanticidio”; también menciona que de ser aprobado
tal como se presenta el proyecto “el parrafo dedicado al delito de aborto estaria

sobrando, puesto que bastaria con las figuras contempladas en el Titulo VIII del Libro
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[I” donde se tratan los Crimenes y Simples delitos contra las personas. Varias otras
observaciones a las modificaciones del Cddigo Penal las hemos omitido de manera
deliberada para evitar extendernos demasiado en este sub apartado, como por ejemplo

lo “peligroso” de establecer el aborto culposo.

En cuanto al mencionado articulo 119 del Cédigo Sanitario, sefiala que “el
aborto terapéutico debe mantenerse en forma potencial, por razones insolubles cuando
las opiniones médicas fundamentadas y la aceptacion de los padres de la criatura
coinciden con ello”, esta afirmacion la hace teniendo en consideracion que la realidad
de avances tecnoldgicos ni condiciones hospitalarias son similares en todos los
establecimientos del pais. Finaliza su informe sefialando que en Chile se comete,
segun “cifras negras”, un aborto cada tres minutos; lo que lleva a reflexionar respecto a
gue si la ley actual no ha sido capaz de frenar esta actitud, menos se lograra con una

gue aumente las penas, la clave esta en la prevencion.

Con todos estos antecedentes, sumados a nuevos trAmites y autorizaciones
internas (que no miran con buenos ojos el despacho de esta ley®® y que logran hacerla
parecer “no adecuada para lo que el pais necesita”, por lo que la entraban o dilatan su
avance legislativo) de la Junta sélo permiten que el dia 16 de agosto de 1989, la
Comision Conjunta pueda emitir un real “Informe Complementario” que presentara

importantes modificaciones aplicadas al proyecto original:

En primer término, la Comision ratifica la decision de la 12 Comisién Legislativa
de retirar “la proposicién de modificar el Cédigo Penal en lo que se refiere al aumento
de las penas del delito de aborto, y sugirieron modificar solamente el articulo 119 del

Cédigo Sanitario.”?®

288 No se puede dejar de mencionar una carta enviada por el entonces Obispo de Rancagua don Jorge Medina
Estévez (que consta integramente en las Actas de la Historia de la Ley), quien, de manera voluntaria y personalizada
a la Junta de Gobierno emite su visidn respecto al proyecto de ley que se discutia en ese momento, y que a juicio de
los suscriptores tuvo una importante influencia en el Informe despachado por la Comisién Conjunta.

289 |nforme Complementario de la Comision Conjunta, p. 2.
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Ahora bien con respecto a la modificacion que sufrird el articulo 119, se han
tenido en consideracion los antecedentes enviados a la Comision que sefalan que el
“aborto terapéutico no tendria aplicacion, ya que en la actualidad, debido a los notables
avances de la ciencia, es muy poco probable que exista una contraposicion entre la
vida de la madre y la del feto (...)”*®. Por lo mismo, se considera “inconveniente” el
mantener una norma que regula una actividad en desuso entre la poblacién y que sélo

vendria a justificar abortos sin sentido en hospitales y clinicas.

No obstante esta argumentacion se deja de manifiesto que, “la posibilidad de
gue existirian algunos remotos casos en que el aborto terapéutico podria tener
aplicacion, se estimd (...) que en esa situacion el juez va a aplicar las disposiciones

generales del Cédigo Penal.”

Es asi que en definitiva se propone regular el aborto terapéutico, eliminando su
legitimidad, con el siguiente tenor: “No podra ejecutarse ninguna accién directa
destinada a provocar el aborto.”, modificando completamente el contenido del proyecto

de ley discutido durante mas de una afio en distintas instancias ejecutivo-legislativas.

El dia 21 de agosto de 1989, la Comisién Conjunta emite un “Segundo Informe
Complementario” que vendrian a salvar ambigliedades o errores en la interpretacion

del nuevo articulo 119 propuesto antes de su promulgacion final.

Este Segundo Informe sefiala que durante el estudio del Proyecto de ley en
comento, la Comisién Conjunta volvié a concluir en la necesidad de mantener en el
Cdédigo Sanitario una norma que contemple el aborto terapéutico para casos
excepcionalisimos ocurridos durante el ejercicio laboral del profesional de la salud. En
efecto, se considerd que la expresion “accion directa”, como contrapuesta a “acciéon
indirecta”, podra prestarse a equivocos. En cambio, el empleo de la palabra “fin”,
entendida en su acepciéon de “objetivo 0 motivo con que se ejecuta una cosa”, permite

una mejor objetividad de la norma.

2% |nforme Complementario de la Comisién Conjunta, p. 3.
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Por lo tanto el texto de la norma que se somete a la consideracion de la
Honorable Junta de Gobierno reza de la siguiente forma: “No podra ejecutarse ninguna
accion cuyo fin sea provocar un aborto.” Texto que como bien sabemos fue aprobado
por la Junta el 22 de agosto de 1989, promulgado a los dos dias y finalmente publicado

en el Diario Oficial el 15 de septiembre de 1989.

3.3. ANALISIS DOCTRINARIO CONSTITUCIONALISTA Y PENALISTA
RESPECTO A LA APLICACION DE LA LEY N° 18.826 EN RELACION CON EL
CODIGO PENAL Y EL CODIGO SANITARIO

De acuerdo con lo analizado a lo largo de esta investigacion, nuestro
ordenamiento juridico frente al delito de aborto no contempla —aparentemente— alguna
excepcion en cuanto a la prohibicion de realizar dicho acto; sancionando severamente
con penas privativas de libertad quienes vulneren dicha norma, las que variaran
dependiendo de la persona que ejecute dicha maniobra o si estamos frente a un acto

consentido o no.

Analizando en detalle que tan prohibitivo puede llegar a ser el mandato sefialado
en el articulo 119 del Cédigo Sanitario podemos ver que la prohibicion sanitaria del
aborto no contempla en nuestra legislacién excepcién alguna, ni aun cuando se
encuentra en peligro la vida o salud de la madre (indicacién terapéutica), o bien cuando
la mujer ha sido victima de violacion (indicacién criminoldgica), los casos de
malformaciones o patologias del feto (indicacion eugenésica), en los casos de
violaciones (indicacion de honor u honra), ni tampoco en los casos en que la mujer no
pueda en razén de su situacion socioecondémica solventar el nacimiento de un hijo

(indicacién socioecon6mica). En definitiva, la nhorma —a priori- pareciera ser absoluta.

No obstante lo expuesto precedentemente, en este apartado profundizaremos en
las dos corrientes doctrinarias mayoritarias que aplican la Ley N° 18.826 de diversa
manera, una de origen constitucionalista que siguiendo el mandato de nuestra Carta
Fundamental interpreta esta norma sin excepcion alguna, y la otra, de corte penalista
gque admite ciertas situaciones en que pareciera ser que el aborto no esta tan prohibido

como pareciera ser.
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La primera de estas corrientes, aquella basada en el mandato de nuestra
Constitucion, sefiala que como consecuencia Unica e irrefutable de lo estipulado en el

articulo 19 numeral 1° del texto legal®®*

, huestro ordenamiento juridico debe velar por
proteger “la vida” como un derecho fundamental. Esta disposicién se extiende, segun
dicha corriente, al nasciturus desde su concepcion (es decir desde la union de
gametos) como “vida en potencia o vida del que esta por nacer”; por lo mismo, seria un
error admitir alguna variable que permita establecer el aborto como una excepcion a
dicha disposicién®?. Al respecto el profesor José Luis Cea describe claramente esta
forma de pensamiento al sefialarnos los rasgos principales de la Declaracién de
Principios del Gobierno de Chile en el afio 1973-1974 “(...) el Gobierno de Chile respeta
la concepcién cristiana del hombre y la sociedad (...) De acuerdo con lo anterior,
entendemos al hombre como un ser dotado de espiritualidad. De ahi emana, como

verdadero fundamento, la dignidad de la persona humana (...)"?*?

La razdn de tan ferviente defensa a la vida se basa en el derecho natural del
hombre es decir que hay actos buenos y actos malos en si mismos, en virtud de la
propia naturaleza inmutable del hombre, mediante la cual Dios ordena los actos de
éstos ultimos generandose una dependencia de la conducta humana. En vista de esta
postura filosoéfica-legal el derecho a la vida es un derecho natural de todo hombre, que

tiene él por el solo hecho de ser persona.

Por lo tanto, el aborto es gravemente contrario a la ley natural y a la Constitucion
Politica ya que la vida del que esta por nacer, al ser éste una persona, resulta
directamente tutelada por el inciso primero del namero primero del articulo 19 de la

Carta Fundamental. La misma postura se mantiene incluso frente al aborto terapéutico

291 “Art, 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

1°. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.

La ley protege la vida del que esta por nacer”.

292 \/éase entre otros a: CORRAL TALCIANI, HERNAN. “Comienzo de la existencia y personalidad del que esta por
nacer”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso. Volumen 13. 1989-1990, p. 33 y ss.; SOTO
KLOSS, EDUARDO. “El derecho a la vida y la nocién de persona en la Constitucion”, Revista de Derecho y
Jurisprudencia. Volumen 88. 1991, Seccién 12, p. 55y ss. 0; ISLER SOTO, CARLOS. “En torno a la personalidad del
embrion”, Revista de derecho (Universidad Austral de Chile). Volumen 11. 2000, p. 121y ss.

293 GOBIERNO DE CHILE. “Declaracion de Principios del Gobierno de Chile”. Editora Nacional Gabriela Mistral.
1974. p. 13. En CEA EGANA, JOSE LUIS. “Derecho Constitucional Chileno” (I) Santiago, Chile. Editorial Ediciones
UC. 2008. p. 76.
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gque se asemeja incluso a las manipulaciones in vitro pues todas son vidas dignas de
proteccion Constitucional, segun Cea “el hombre y la mujer son ontoldgica,

deontoldgica y axiolégicamente anteriores y superiores al Estado”®*

. Sin embargo
hacen la salvedad en el caso de la aplicacién a la madre de una terapia indispensable
contra una enfermedad, por ejemplo un cancer, destinada a salvar su vida, y que éste
genere como efecto accidental y no querido ni como fin ni como medio, la muerte del

feto.

En este ultimo sentido Miguel Soto y Maria Inés Horvitz sefialan que la ley
nuamero 18.826 si bien, quiso eliminar el aborto terapéutico en nuestra legislacion, ésta
prohibicion no es absoluta dado que se sustenta en la “doctrina del doble efecto
proveniente de la teologia moral catdlica”. Segun esta Doctrina “se admite
implicitamente, y con eficacia excusante, la produccion de dicho resultado como
consecuencia no buscada (no querida) de una accion realizada para la consecucién de
un fin legitimo, supuesto que dicha accién sea proporcionada como medio para
alcanzar ese fin"?®. Para avalar esta postura debemos tener en consideracién aquel
“dolo directo” que fue instaurado en la Comisién Redactora al momento de exigir que la
conducta abortiva fuese realizada “maliciosamente”, ergo, para esta corriente el aborto
como regla general no estaria permitido, sin embargo no cabria en esta prohibicién el

“aborto terapéutico indirecto” puesto que su fin u objetivo no es atentar contra la vida.

En la tribuna contraria nos encontramos con la doctrina penal predominante
actualmente que dice relacion en primera instancia con la historia fidedigna al momento
de redactar nuestro actual Codigo Penal, pero al mismo tiempo dicho argumento se
enmarca en las actuales causales de justificacion comprendidas en el articulo 10
namero 10 del mismo cuerpo punitivo®®, y sin lugar a dudas por la historia fidedigna de
la Ley n° 18.826 que no vino sino a reiterar la prohibicion general en contra del aborto

prescrita en el codigo penal entre sus articulos 342 y 345.

294 CEA EGANA, JOSE LUIS. op. cit. p., 169.

295 HORVITZ LENNON, MARIA INES; SOTO PINEIRO, MIGUEL. “Consideraciones criticas sobre la regulacion del
delito de aborto en el anteproyecto de nuevo codigo penal elaborado por el foro del ministerio de justicia”. Revista de
Estudios de la Justicia. N° 9. 2007. p. 83 — 85.

29 \/gase entre otros a: ETCHEBERRY, ALFREDO. op. cit. (Ill). 1998. pp. 105 y ss.; GARRIDO MONTT, MARIO. op.
cit. (Ill). 2005. pp. 118 y ss.; POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RAMIREZ, MARIA CECILIA. op. cit.
2005. p. 96 — 98; BULLEMORE G., VIVIAN R. op. cit. p. 49 - 52.
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Ahora bien, para aplicar esta justificacion no basta con la buena fe o con
ausencia de malicia consciente, —como sefiala Antonio Bascufian Rodriguez 297 _
debemos ademas circunscribirla a una postura ya sea monista o dualista de
antijuricidad. En el primero de estos casos —postura monista— ésta debe entenderse
como una norma prohibitiva total, expresada en supuestos de hecho que deben ocurrir
(positivos) y otros que no deben ocurrir (negativos), es asi, como al mencionar
“maliciosamente” se hace una mencion tacita de aquellos hechos negativos que deben

estar presentes para concluir que el acto es penalmente prohibido.

Sin embargo al considerar la postura dualista de la antijuricidad presente en el
aborto, la situacion es mas compleja puesto que es un potencial choque posiciones,
por un lado se entiende que hay “posiblemente” normas prohibitivas que se aplicarian
al caso, y otras normas permisivas que “siempre” se aplicaran al caso. Esto permite
interpretar que la expresion “maliciosamente” hace las veces de una metarregla frente
a la cual se otorga prioridad a la norma permisiva por sobre la prohibitiva; esto se
puede aplicar de manera concreta mediante la subsuncion de este hecho en alguna de
las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal descritas en el articulo 10
del Cédigo Penal, especificamente Bascufian menciona su numeral 10%® donde el
“ejercicio legitimo de la profesion (medicina)” daria a este tercero que obra de buena fe

el realizar el aborto sin caer en ilicito alguno.

En el mismo sentido Politoff, Matus y Ramirez sefialan que la norma instaurada
por la ley n° 18.826 no vino sino a reiterar la prohibicion general del Cddigo Penal
respecto a la prohibicibn que pesaba sobre el facultativo que quisiera realizar algin
aborto y que estaba claramente descrito en el articulo 345, por lo tanto, al no existir
una “excepcion especialmente regulada” no habria problema alguno en incluir las
“reglas generales” del Codigo, que le permiten al médico que obre dentro de su lex

artis y en casos excepcionales el poder justificar su accién terapéutica.

297 BASCUNAN RODRIGUEZ, ANTONIO. “La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”. Revista de
Derecho y Humanidades. N° 10. 2004. p. 143 - 181.

298 “Art, 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:

10. El que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo.”
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Existe una postura alternativa planteada por Antonio Bascufian que propugna la
inconstitucionalidad del articulo 119 del Cddigo Sanitario, puesto que dicho precepto
negaria lo que llama el “principio de inexigibilidad o exigibilidad diferenciada”. Este
principio se sustenta en que cada embarazo le implica a la mujer una serie de
sacrificios personales o “conflictos de intereses constitucionales” entre los que se
pueden mencionar su derecho a la vida, su autodeterminaciéon reproductiva o su salud
fisica o psiquica; estos sacrificios deben hacerse en base a un “deber de solidaridad”

que recae sobre la mujer para proteger la vida del ser en gestacion®.

Frente a este escenario plantea la pregunta ¢hasta qué punto la mujer esta
obligada a sacrificar sus derechos constitucionales? Pues bien, Bascufian cree que “el
derecho publico chileno reconoce que la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo
es relativa y no asigna importancia alguna a la intencionalidad de la mujer como criterio
para justificar la inexigibilidad de ese deber”. En el fondo plantea que el sacrificio de
intereses que la mujer hace durante el embarazo se presenta en un grado de tolerancia
especifico -fundamentalmente autodeterminacion reproductiva y su vida— por lo tanto,
cuando dicho sacrificio sea superior a ese grado de tolerancia, se aplicaria la
“inexigibilidad” a la mujer por sobre los derechos del nasciturus; lo que eventualmente
permitiria la practica de aborto terapéutico cuando el sacrificio de la vida o la salud de

la madre sea sobrepasado por el deber moral impuesto por el Estado.

Finalmente para reforzar esta postura mayoritaria de doctrina penal actual, esta
la vision del profesor Bullemore, quien, no considera necesario llegar a determinar la
inconstitucionalidad del articulo 119 mas cree que hoy en dia debe considerarse a la
lex artis ya no s6lo como una norma reguladora de las técnicas y procedimientos
médicos, ahora ademas deben entenderse como incorporados en élla, los principios
con gue debe actuar el facultativo. Es decir, que bajo este concepto actualizado de lex

artis: No_habra delito “cuando el médico cumpla con el elemento normativo, referido al

tipo, de obrar sin abuso, por estar actuando dentro del concepto de lex artis: entonces
su conducta sera atipica, pero requerira consentimiento de la madre o el padre”; o

Habrd justificacion “cuando el médico obre dentro de la lex artis, pero sin

2% BASCUNAN RODRIGUEZ, ANTONIO. op. cit., p. 167 — 172.
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consentimiento de uno de los padres, o cuando, habiendo consentimiento, actie
velando terapéuticamente por la salud de la madre, como en los casos de inviabilidad

del feto”3%.

3.4. EL NUEVO TIPO PENAL DE FEMICIDIO Y SU RELACION CON EL
ESTADO DE NECESIDAD COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PENAL EN
EL ABORTO

No obstante esta Ultima justificacién del articulo 10 n° 10, que pareciera ser a
simple vista de toda légica su aplicacion pues haciendo una tesis aprioristica y
aplicando la buena fe debemos creer que el médico que intervenga en una maniobra
abortiva terapéutica lo hace ejerciendo legitimamente su oficio, hoy en dia existe una
nueva causal de justificacion para el aborto terapéutico que poco a poco empieza a
ganar espacio entre la doctrina penal, es aquella modificacion introducida al Cdadigo
Penal por la Ley N° 20.480°%" que crea la figura penal de “femicidio” y que, en su

historia fidedigna de creacién permite llevar a esta interpretacion.

Si bien el tema del femicidio y su figura penal es digno de andlisis per se, en esta
ocasion soélo nos remitiremos a una de sus consecuencias “colaterales” ya que con su
creacion se quiso aumentar el “estado de necesidad” como eximente de
responsabilidad penal, contenida hasta ese momento en el numeral 7° del articulo 10
de nuestro Cdodigo Penal. Segun lo expuesto por el profesor sefior Enrique Cury
(invitado asesor durante la sesion de Comisidbn Mixta) éste sefiala que durante el
proceso de creacion de la ley en la Camara de Diputados se ha intentado “cubrir la
situacion de no exigibilidad de otra conducta por parte de las mujeres maltratadas que,
posteriormente, son victimarias”; para lograr este cometido se ampliaria el actual

estado de necesidad creando un nuevo numeral 11 del articulo 10:

“Art. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:

300 BULLEMORE G., VIVIAN R. op. cit. p. 50 — 52.

301 L ey N° 20.480 (Publicado en el Diario Oficial 18 de diciembre de 2010): “Modifica el Cddigo Penal y la Ley N°
20.066 sobre Violencia Intrafamiliar, estableciendo el "Femicidio”, aumentando las penas aplicables a este delito y
reforma las normas sobre Parricidio.” [en linea] <http://www.leychile.cl /Navegar?idNorma=1021343&buscar=20480>
[consulta 30 de marzo de 2012].
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11. El que obra para evitar un mal grave para su persona o derecho o los de un
tercero, siempre que concurran las circunstancias siguientes:

12, Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar.
22 Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo.
32. Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita.”

42, Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser razonablemente
exigido al que lo aparta de si 0, en su caso, a aquel de quien se lo aparta siempre que

ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que actua.

Tal como lo sefiala Cury, esta norma introducida en nuestro articulado proviene
de una norma similar establecida en el Codigo Penal Aleméan, que en su paragrafo 35

sefiala lo siguiente:
“8§ 35. Estado de necesidad disculpante

) Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo o la libertad no evitable
de otra manera, cometa un hecho antijuridico con el fin de evitar el peligro para él para

un pariente o para otra persona allegada, actda sin culpabilidad (...)".

Al mismo tiempo sefiala que en la legislacién penal italiana, también existe una

norma de similares caracteristicas:
“Art. 54. Estado de necesidad

No es punible aquél que ha cometido el hecho por haber sido coaccionado a él
por la necesidad de salvarse a si 0 a otro de un peligro actual, de un dafio grave a su
persona, peligro que no ha causado voluntariamente ni era de otra manera evitable,

siempre que el hecho sea proporcionado al peligro.” 3

De acuerdo a estos antecedentes podemos concluir entonces que, si hasta ahora

el estado de necesidad solo operaba de manera muy restringida en aquellos casos en

302 “54, Stato di necessita

Non € punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla necessita di salvare sé od altri dal pericolo
attuale di un danno grave alla persona, pericolo da lui non volontariamente causato, né altrimenti evitabile, sempre
che il fatto sia proporzionato al pericolo.”
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que se sacrificaba la propiedad o la inviolabilidad de la morada para proteger vida o
integridad fisica; ahora queda redactado en términos que incluye, concurriendo las
exigentes condiciones que alli se indican, tanto la vida como la salud de otra persona lo
gue permitiria eventualmente justificar un aborto terapéutico en el caso de salvar la
vida de una madre gestante o resguardar su salud, sélo para los casos en que el mal
sea inminente, no exista otro medio mas que la maniobra abortiva para ayudarla y que

el mal causado sea razonablemente superior al que se intenta proteger.

Siguiendo esta posicion de ampliar las posibilidades de justificacién bajo el
“estado de necesidad” esta la ya sefialada por el profesor Bullemore quien, seguin su
lex artis “modernizada a los nuevos tiempos” (que también regularia los principios
fundamentales con que debe obrar un facultativo) indica que habria causal de
“exculpacion cuando no se den los requisitos de justificacion (ver paragrafo final de
parte 3.3 del presente Capitulo), cuando actie en error de prohibicién, o en estado de
necesidad exculpante, o impulsado por una fuerza moral irresistible”; cuando por
ejemplo contra la voluntad de los padres, pero impulsado por su obligacién decide

salvar la vida de la madre®®.

A mayor abundamiento podemos expresar que esta causal de justificacion ya
venia de mucho antes, puesto que Politoff, Grisolia y Bustos sefialaban (antes de la

publicacion de la Ley N° 20.480) que:

“Bien puede acontecer que el médico o el no médico se enfrente a
una situacién de emergencia en la que la no realizacion del aborto pone en
peligro actual o inminente la vida de la mujer o su salud en forma grave.
Esta actuacion no puede ser sino afrontada como un caso de estado de
necesidad no legislado. Si se dan los requisitos generales del estado de
necesidad, incluido por cierto el que no haya otro medio practicable y
menos perjudicial para impedir el dafio que amenaza a la mujer, habra que
examinar, en el caso del médico los deberes profesionales en conflicto (...)
Respecto de la vida de la madre no habra jamas problema, ya que todo el

sistema juridico, sin necesidad de acudir a una valoracion -cultural,

303 BULLEMORE G., VIVIAN R. op. cit. p. 52.
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exterioriza la supremacia del valor de la vida de la persona sobre la vida
del feto. En consecuencia, sea un meédico o un particular cualquiera el que
ejecute el aborto, en tal caso habra realizado una conducta que no es
antijuridica, en cuanto se ha obrado la voluntad del derecho o, lo que es lo

mismo, existira una justificacion supralegal”>®.

4. SUMARIO

Luego de una acabada investigacion en lo referente a la evolucién histérica en
nuestra legislaciéon del aborto —y especialmente el caso del aborto terapéutico— se
pueden hacer varias conclusiones. En primer lugar se debe mencionar que nuestros
origenes como Estado independiente y autorregulado, sin lugar a dudas fue complejo,
la inexperiencia de como crear leyes que fuesen justas y luego saber como aplicarlas
dej6 de manifiesto a comienzos del 1800 que no es tarea facil y que se requiere de una

cierta madurez civica y politica.

Es por ello que debemos valorar el proceso codificador iniciado en la segunda
mitad del siglo XIX puesto que demostraba un crecimiento como sociedad, donde se
intentaban aprovechar los grandes movimientos que recorrian Europa y Estados
Unidos como la corriente positivista. Fue esta tendencia la que en 1870 genero la
Comisién que vendria a crear en nuestro pais el primer Cédigo Penal, un moderno
texto con claras influencias del Cédigo Espafiol y del Belga, uno por su cercania
cultural e histérica; y el otro por su evolucionada distribucién de contenidos asi como
por su moderna regulacion de ciertos tipos penales. Este largo trabajo no fue en vano,
pues el resultado fue un texto de alta calidad que ha regulado desde 1875 y lo sigue
haciendo hasta nuestros dias nuestras conductas criminales, sélo sufriendo pequenas

modificaciones para acondicionarlo a los tiempos actuales.

Siguiendo este lineamiento, el aborto no ha experimentado modificacion alguna

desde la creacién del Cadigo lo que permite establecer ciertas criticas al respecto, en

34 POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO; GRISOLIA, FRANCISCO; BUSTOS, JUAN. op. cit. Editorial Juridica de Chile.
1993. (22 Edicion). p. 172.
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el sentido de no mantenerse a la vanguardia en lo que a determinacién de penas se
refiere 0 mucho menos en la forma como se describen las diferentes variables de este
tipo penal. Este congelamiento en el tiempo de su regulacién ha llevado a que sea un
articulo cuya redaccion lo ha dejado en minoria respecto a como se enfrenta el tema a
nivel latinoamericano y por cierto, en el resto del Mundo, como lo seria por cierto el
reconocer al aborto terapéutico en determinadas circunstancias y bajo ciertos

requisitos.

Varios afios después con la publicacion del DFL 226 y el DFL 765 de 1931 y
1967 respectivamente, la sociedad chilena intentaba actualizarse en lo que respecta a
regulaciones sanitarias dictando estos dos Cdédigos Sanitarios. El primero de ellos se
enfocd fundamentalmente en la descripcion para el manejo de ciertas enfermedades
gue asolaban a la sociedad chilena de la época como lo era la tuberculosis u otras
graves pestes que no tenian manejo sanitario; el aborto terapéutico no fue la excepcién
y su articulo 226 lo admitia con la opinion documentada de facultativos o testigos
segun sea el caso. ElI Cdodigo Sanitario de 1967 por su parte, le dio modernidad
organica a los centros de salud y se enfocdé en hacer de la prevencion la mejor
herramienta para el control de las enfermedades; manteniendo el mismo sentido de
regulacion planteado por el Cédigo que lo precedia, el aborto terapéutico era permitido

esta vez, “con la opinién documentada de dos médicos-cirujanos”.

Como bien hemos expresado en el afio 1980 se publicé una nueva Constitucion
Politica cuya base fundamental elaborada por una sesgada “Comision” que dejo
impresa en ella importantes modificaciones que fueron un avance y que no fueron
consideradas en la Constitucion de 1925, pero al mismo tiempo es poderosa su
influencia al momento de construir una sociedad conservadora y restrictiva; y dicho
nexo causal repercute hasta nuestros dias en variadas otras legislaciones
jerérquicamente dependientes de lo prescrito en la Carta Fundamental, como lo es el

Cddigo Penal y el Sanitario.

En este sentido la Ley N° 18.826 publicada el 15 de septiembre de 1989 sélo fue
una consecuencia mas de este texto Constitucional que como bien sabemos instalé

una prohibicion (sanitaria) en el DFL 765, especificamente en su articulo 119 quedando
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regulado el aborto terapéutico de la siguiente forma: “No podra ejecutarse ninguna
accion cuyo fin sea provocar un aborto”. En definitiva la doctrina constitucionalista
basada en el derecho natural del hombre —que se poseen desde la concepcion—, quiso
defender lo prescrito por el articulo 19 N° 1 de la Constitucion defendiendo en este
sentido prohibitivo “la vida del que est&4 por nacer”, sin evaluar como ya lo hemos
sefialado si esta medida efectivamente es la mas conveniente a la hora de regular el

aborto en una sociedad democratica y madura.

Afortunadamente esta tendencia hoy en dia esta siendo desplazada por una
elaborada corriente penalista, que ha dado sus pasos mas concretos con normas como
la del aflo 2007 donde se publica el Decreto N° 48 del Ministerio de Salud,
estableciendo las “Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad” y, que segln
lo expresado posteriormente por el Tribunal Constitucional no afectaria el derecho a la
vida el hecho de aplicar métodos anticonceptivos pero tampoco lo haria la fecundacion
in vitro, es decir la manipulacion de embriones fecundados que posteriormente se

implantarian en el itero materno.

Ademas no podemos dejar de mencionar la Ley N° 20.480 del 18 de diciembre
de 2010 que modifica la Ley de Violencia Intrafamiliar y crea la figura penal del
“Femicidio”, con ésta, también se modifica el Cédigo Penal en su articulo 10 N° 11
ampliando el “Estado de Necesidad” como justificacién penal (especificamente exime
al hechor de toda responsabilidad penal por no considerarse antijuridica la conducta)
para proteger —eventualmente— la vida o la salud de una madre en riesgo. A esta
justificacion no podemos dejar de anexarle la ya expresada por la actual corriente
penalista que subsume dicha conducta médica —dentro de su lex artis- en lo prescrito
por el articulo 10 N° 10 del Cédigo Punitivo, sefialando que no habria ilicitud en la
conducta abortiva terapéutica por entenderse que el facultativo lo realiza ejerciendo

legitimamente su oficio.

Finalmente a juicio de los autores, ésta ultima interpretacion del numeral 10° en
el articulo 10 es, efectivamente, la aplicada hoy en dia. Tanto por lo sefialado por

miembros del Colegio Médico®®, asi como por los antecedentes de causas de los

305 Pensamiento ya presentado en el Capitulo | de la presente investigacion.
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ultimos treinta afios que estan en los Tribunales de Justicia del pais (donde hay varias
causas relativas a précticas abortivas, pero ninguna en relacibn a un aborto
terapéutico), todo hace elucubrar dos opciones. Primero, que efectivamente no se
practican abortos terapéuticos en el pais, lo que conllevaria a que si los médicos se
viesen frente a eventuales casos de riesgo para la salud o vida de la madre se optaria
por llevar ese embarazo a término en pos de resguardar la vida del que esta por nacer
en desmedro de la vida de la mujer; o también tenemos la segunda opcién, donde
admitimos que este tipo de maniobras se practican en la realidad, y donde se deja a
juicio del facultativo (muchas veces apoyado por un “Comité de Etica” del mismo centro
de salud) interrumpir el embarazo para mejorar la condicién de salud de la madre.
Situacién que nos parece mas razonable de presentarse en los hospitales y clinicas del

pais.
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CAPITULO IV

PROYECTOS DE REGULACION

1. ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL CHILENO DE 2005, ELABORADO
POR LA COMISION FORO PENAL.

1.1. EL ABORTO EN EL ANTEPROYECTO

El afio 1999, el Ministerio de Justicia reunié a un amplio grupo de catedraticos y
abogados destacados en el &mbito penal, con el objeto de estudiar y discutir diversas
materias relacionadas con la normativa criminal chilena, con miras a una eventual
modificacion, en sintonia con el proceso de reforma procesal penal que por aquellos
afos se iniciaba. La instancia se denominé “Foro Penal”, y si bien en un comienzo, sélo

306 "ol afio 2003 se

buscaba constituirse como un “centro de encuentro y discusion
decidi6 darle al Foro el caracter de Comisién Redactora de un Anteproyecto de Cédigo
Penal®’, el que fue finalizado y entregado al Ministerio de Justicia el dia 18 de
diciembre de 2005, poco antes del término del Gobierno de Ricardo Lagos Escobar.
Corresponderia a la administracion sucesora conducir el Anteproyecto al Congreso
para su estudio y discusion, sin embargo, y a pesar de la voluntad inicial, con el tiempo
la idea de reforma fue perdiendo respaldo politico, y el Anteproyecto no logré avanzar a

las etapas sucesivas.

Precisamente, uno de los temas que generd polémica durante la elaboracion del

Anteproyecto fue el aborto. Esto, debido a que se decidi6 mantener en lo sustancial la

3086 ETCHEBERRY 0., ALFREDO. “Reflexiones sobre Politica Criminal”. [en linea] Politica Criminal. Julio, 2009.
Volumen 4, nimero 7, doc. 2, p. 237 <http://www.politicacriminal.cl/\Vol_04/n_07/Vol4N7D2.pdf> [consulta: 05 enero
de 2012].

307 DECRETO N° 443. Crea Comisién asesora del Ministerio de Justicia denominada Comision de Estudio para la
Elaboracion de un Anteproyecto de Cédigo Penal o Comision Foro Penal. Ministerio de Justicia, Santiago de Chile,
12 de junio de 2003.
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regulacion que al respecto establece el Cdédigo de 1874, sin debatirse sobre la
posibilidad de introducir cambios en el sistema de prohibicion al que se adhiere la
legislacion chilena. A continuacion revisaremos en detalle la regulacién del aborto

contenida en el Anteproyecto.

El aborto esta tratado en el Libro I, Titulo II, entre los articulos 92 y 95°%. La
principal modificaciébn que incorpora el proyecto tiene que ver con la ubicacion del
delito, pues lo sitia en un Titulo y parrafo independiente, con el objeto de evitar juicios
previos respecto a “la complicada discusion filoséfica y politica involucrada en la
distincion entre la vida del que esta por nacer y la del ser humano puesto en el
mundo”3®°, Este cambio en la ubicacién, ademas posee un fundamento sistematico,
pues se decide situar el aborto en un contexto mas adecuado al bien juridico protegido.
La propuesta elaborada por la Secretaria Técnica y presentada al Foro Penal lo explica

citando a los profesores Labatut y Zenteno, de la siguiente forma:

“Hay acuerdo entre nosotros en que el bien juridico protegido en las
figuras del aborto, es la vida del que estd por nacer, esto es, la vida
humana dependiente, que se sitla en un continuo previo a la proteccion

gue a la vida humana independiente dispensa el Cddigo a través de las

308 SECRETARIA TECNICA COMISION FORO PENAL. “Anteproyecto de Cddigo Penal de 2005. Elaborado por la
Comision Foro Penal”. [en linea] Politica Criminal. Julio de 2006. Volumen 1, nimero 1, DI
<http:/iwww.politicacriminal.cl/index.php?option=com_content&task=view&id=25> [consulta: 10 de enero de 2012].
TITULO Il, DEL ABORTO.

Art. 92. El que comete un aborto serd castigado:

1°. Con la pena de reclusion mayor en su grado minimo, si ejerce violencia o intimidacion en la persona de la mujer
embarazada;

2°. Con la de reclusién menor en su grado maximo, si, no ejerciéndola, obra sin consentimiento de la mujer o lo
obtiene mediante engafio;

3°. Con la de reclusién menor en su grado medio, si la mujer consiente; y

4°, Con la de reclusidn menor en sus grados minimo a medio, si con violencias ocasiona un aborto, siempre que no
haya tenido proposito de causarlo, con tal que el estado de embarazo de la mujer sea notorio o le conste.

Art. 93. La mujer embarazada que comete su aborto o consiente que otra persona se lo cometa, seré castigada con
reclusién menor en su grado minimo a medio.

Art. 94. Al facultativo que, abusando de su oficio, cometa un aborto o coopere a él, se le impondran,
respectivamente, las penas sefialadas en el articulo 92, y la de inhabilitacion especial para el ejercicio de su
profesion en su grado maximo.

Art. 95. La tentativa y la frustracion de los simples delitos comprendidos en los articulos anteriores de este parrafo
son punibles, a menos que constituyan un delito mas grave, caso en el cual sélo se aplicara la pena de este Gltimo.
309 SECRETARIA TECNICA COMISION FORO PENAL. “Materiales de Discusion presentados a la Comision Foro
Penal, Parte Especial”. [en linea] Politica Criminal. Julio 2006. Volumen 1, ndmero 1, D3, p. 55.
<http://www.politicacriminal.cl/index.php?option=com_content&task=view&id=25> [consulta: 10 de enero de 2012].
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distintas formas de homicidios punibles. Por lo mismo, resulta ahora
extrafia la ubicacion que en la geografia del Cddigo le dio la Comisién
Redactora —apartdndose con ello del modelo espafiol-, a esta clase de
delitos, situandolos en sus arts. 342 y sgtes., entre las figuras relativas al

orden de las familias y la moralidad publica”®™.

Por otro lado, la Secretaria propuso incorporar dentro del mismo Titulo I, los
delitos de lesiones al feto y manipulacién genética, sin embargo, la propuesta no fue
acogida “atendido que el castigo de las primeras se rechaz6 en las reuniones del
Comité Directivo con la Secretaria Técnica, donde ademas, respecto del segundo
grupo de delitos, se estim6 que su regulacién no correspondia en esta parte del cédigo,
atendido el peligro comdn de los hechos que se pretendian regular™!*. De esta forma,

el Titulo Il aborda Gnicamente el delito de aborto®?.

Parte el Titulo con el articulo 92, que basicamente contempla los mismos casos
de aborto provocado por un tercero que establecen los articulos 342 y 343 del actual

Cadigo Penal, otorgando incluso las mismas penas.

Ademas, y “al igual que hoy en dia, se prefiere no hacer una definicion de la
expresion “aborto”, reemplazando Unicamente la expresion “causare” por “cometiere”,
gue es la empleada en la Parte General junto a la de “perpetracion”. Las dificultades de
entrar en una discusion de esta naturaleza son de sobra evidentes en nuestro actual

estadio de desarrollo cultural y juridico”®*.

Luego, el articulo 93 regula el llamado Autoaborto, castigando a la mujer que
comete su propio aborto o consiente en que otro se lo cometa, a reclusién menor en su
grado minimo a medio, reduciendo asi la sancion prevista por el Codigo Penal vigente

para la mujer que provoca su propio aborto, ésto, fundado en “las valoraciones sociales

310 jdem.

311 |bidem, p. 56.

312 Cabe mencionar la observacion efectuada por la profesora Silvia Pefia, quien recomend6 ubicar el aborto en el
Titulo I, junto con los delitos en contra de la vida. Ibidem, p. 3.

313 SECRETARIA TECNICA COMISION FORO PENAL. “Materiales de Discusion presentados...” cit., p. 56 y 57.
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vigentes, que suponen la existencia de una situacion excepcional en la mujer que

aborta3,

El articulo 94 contempla el aborto practicado por un facultativo, modificando la
agravacion de un grado que establece en la actualidad el articulo 345 del Cdédigo
Penal, mediante la incorporacion de la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de la
profesion, siguiendo de esta forma el modelo espafiol anterior a la Ley Orgénica
2/2010°%.

El Titulo en comento, finaliza con el articulo 95 que sanciona la tentativa y
frustracion de los delitos de aborto, sin incorporar novedades en relacion al sistema

vigente en la actualidad.
1.2. EL ABORTO TERAPEUTICO EN EL ANTEPROYECTO

Por ultimo, se debati6é en el Foro la despenalizacion del aborto terapéutico o de
alguna otra indicacién. La Secretaria Técnica, en este sentido no contempl6é en su
propuesta la posibilidad de despenalizar el aborto, ya sea basado en el sistema de

indicaciones o plazos, argumentando lo siguiente:

“El Proyecto no considera regular estas materias, por la evidente
disparidad de criterios existentes en el seno de nuestra comunidad en este
momento, entendiendo que los verdaderos casos de aborto terapéutico se
encuentran firmemente resguardados por la justificante genérica de
ejercicio legitimo de la profesion, y que la discusién acerca de un sistema
de indicaciones o plazos corresponde a una discusion de caracter
nacional, que puede traducirse, si acaso, en una ley especial (como en

Espafia)”'®.

De esta forma, el Anteproyecto de Cddigo Penal chileno, difiere de su simil

argentino®’, que opt6 por confirmar y aclarar las 2 hipétesis de aborto que el Cédigo

314 |bidem, p. 60.
315 |bidem, p. 61.
316 |hidem, p. 63.
317 COMISION PARA LA ELABORACION DEL PROYECTO DE LEY DE REFORMA Y ACTUALIZACION INTEGRAL
DEL CODIGO PENAL. “Anteproyecto de Cédigo Penal Argentino” [en linea] <http://carlosparma.com.ar/index.php
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Penal vigente permite en cualquier etapa del embarazo (indicacion terapéutica y ética),
e introdujo un sistema de plazos que despenalizaria el aborto practicado dentro de los

tres primeros meses de embarazo®®.

La postura de la Secretaria Técnica fue criticada por algunos de los miembros del
Foro Penal, que esperaban tal vez no un cambio radical en el sistema de prohibicion
absoluta del aborto, pero al menos una regulacion explicita de la indicacion terapéutica.
Fue esta situacion la que llevd a que la profesora Maria Inés Horvitz decidiera
renunciar al Foro Penal. Para explicar su alejamiento, envi6 un documento a los
restantes miembros del Foro. En él, sefal6 que en lo personal ella era partidaria de la
despenalizacién del aborto antes de los tres meses de gestacién, pero, y segln sus

palabras:

“tal propuesta, como parece evidente, jamas fue admitida como
posible por su radicalidad liberal. Sin embargo, no puedo entender que se
haya desechado totalmente la posibilidad de introducir el sistema (mas
conservador) de las indicaciones, como el vigente en Espafia. Esta omision
me parece alun mas grave si se considera que desde la perspectiva
constitucional es posible sostener el estatus de derecho subjetivo publico a
la autodeterminacion reproductiva de la mujer, mientras que no aparece
tan claro y evidente dicho estatus para la vida del nasciturus, lo que
deberia haber llevado al reconocimiento de un conflicto de intereses
constitucionalmente relevante en el caso de la mujer que comete
autoaborto o consiente que otro se lo practique por las razones que
fundamentan la indicacion eugenésica, ética o incluso, la social (en un pais

donde esta ultima tiene especial relevancia)"®*.

?option=com_content&view=article&id=218:anteproyecto-del-codigo-penal-argentino&catid=52:legislacion&Itemid=
50> [consulta: 13 de marzo de 2012].

318 COMISION PARA LA ELABORACION DEL PROYECTO DE LEY DE REFORMA Y ACTUALIZACION INTEGRAL
DEL CODIGO PENAL. “Fundamentos del anteproyecto de reforma y actualizacion integral del Codigo Penal”, p. 49.
[En linea] <http:/www.circulodoxa.org/documentos/FUNDAMENTOS.pdf> [consulta: 13 de marzo de 2012].

*% CUEVAS P., JACMEL. “La silenciosa batalla al interior de la comisién de reforma al Cédigo Penal”. [en linea] El
Mostrador. 5 de junio de 2006. http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2006/06/05/la-silenciosa-batalla-al-interior-de-
la-comision-de-reforma-al-codigo-penal/ [consulta: 05 de enero de 2012]
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A pesar de la oposicion y observaciones que efectuaron otros profesores y que
veremos en detalle en el proximo apartado, el Anteproyecto no se refirid al aborto
terapéutico por considerar que dicha indicacion esta “fuertemente resguardada” en el
articulo 10 N° 10 del Cdédigo Penal, que se refiere a la justificante genérica del ejercicio
legitimo de la profesién y ademés porque la discusion sobre esta materia debiese

abordarse en un érgano representativo, como lo es el Congreso>%.

1.3. CRITICAS A LA REGULACION DEL ABORTO EN EL
ANTEPROYECTO

Como sefialamos, cuando se discutié la posibilidad de incorporar una regulacion
expresa del aborto terapéutico, la propuesta de la Secretaria Técnica, recibié una serie
de observaciones por parte de los miembros del Foro. Entre ellas, estd la de la
profesora Maria Cecilia Ramirez quien aleg6 la necesidad de incorporar una norma
gue regule expresamente ciertas indicaciones excepcionales de aborto legitimo, mas
all4d de su reconocimiento tacito en las circunstancias de exencion de responsabilidad

penal. Asi quedd consignada su opinion:

“Se sugiere incorporar expresamente una causa de exencién de
responsabilidad penal, ya que se considera punible esta conducta, para los
casos en que la mujer embarazada cometa su aborto 0 consienta en que
se lo efectuen:

1° si ha quedado embarazada como consecuencia de una violacién;

2° casos en que la vida de la madre o del feto no puedan sobrevivir al
estado de embarazo;

Se tiene presente que si bien en estas materias son aplicables las
reglas generales sobre causas de justificacion, seria conveniente zanjar la
discusién haciendo la salvedad de que se entiende sin perjuicio de las
reglas generales, para no provocar una restriccion en cuanto a la

aplicacion de las mismas"®%,

320 SECRETARIA TECNICA COMISION FORO PENAL. “Materiales de Discusion presentados...” cit., p. 63.
321 fdem.
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Por su parte, la profesora Myrna Villegas, criticé el argumento de la Secretaria
Técnica y se manifestd a favor de un tratamiento expreso del aborto terapéutico en el

Anteproyecto, en los siguientes términos:

“El Proyecto no considera regular[lo], en circunstancias que seria
conveniente hacerlo, para no dejar dudas respecto de la permision de este
tipo de aborto. Se argumenta que los casos de aborto terapéutico se
encuentran resguardados por la justificante genérica de ejercicio legitimo
de una profesiéon. En mi modesta opinién, esto me parece insuficiente si
queremos salvaguardar la vida de la madre, que seria el bien juridico
protegido en la figura in comento. Sin animo de lege ferenda, considero
que el Proyecto debiera contemplar expresamente este tipo de aborto, tal
vez siguiendo el modelo espafiol, que lo regulalba] a través del Real
Decreto 409/1986 de 21 de noviembre, sobre centros sanitarios
acreditados y dictamenes preceptivos para la practica legal de la

interrupcion del embarazo”®%,

En el mismo sentido, el profesor Gonzalo Medina: “No parece razonable
mantener el mismo sistema de punicion de la figura del aborto que la actual legislacion
contempla, con la justificacion de ser esta una materia discutible que preferentemente
ha de ser regulado por legislacion especial y, acto seguido, regular con una menor
penalidad el homicidio a peticion, cuestion no menos conflictiva. Seria congruente
regular ambas situaciones. Cualquier propuesta que se realice a fin de establecer un
adecuado balance entre la proteccion del que esta por nacer y el derecho de
autodeterminacién reproductiva sera un avance respecto de la actual situacion.
Modelos de derecho comparado sobran a fin de buscar una regulacién apropiada y
debiera ser una cuestion a resolverse en el foro la adopcion de un modelo

determinado, considerando preferible el modelo de plazo™%.

Tal y como adelantdbamos mas arriba, una de las dificultades que enfrentd la

Comision Foro Penal fue el alejamiento de la profesora Maria Inés Horvitz, quien

322 [dem.
323 |bidem, pp. 63, 64.
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decidié distanciarse del proyecto debido a su disconformidad con el criterio adoptado
por éste en materias como el aborto. Sus observaciones y criticas al respecto
gquedaron consignadas en el texto elaborado en conjunto con el profesor Miguel Soto,
titulado “Consideraciones criticas sobre la regulacion del delito de aborto en el
anteproyecto de nuevo Caodigo Penal elaborado por el foro del Ministerio de Justicia”®**.
En él, los profesores manifiestan su disconformidad con el Anteproyecto por no haber
introducido mayores modificaciones a la regulacion vigente del aborto, y aluden a una
supuesta “voluntad consciente y deliberada de no innovar en un area punitiva muy
polémica y en la que se parte de la presuncién de que no existird consenso, ni en la

opinién publica, ni en el Parlamento para introducir una reforma relevante”*%.

Por otro lado, el texto rebate el argumento esgrimido por la Secretaria Técnica
(en particular, aquel segun el cual no le corresponde a una comision de académicos
zanjar un tema que debiesen resolver los érganos del Estado con representacion
popular) para no incorporar en el Anteproyecto alguna modificacion respecto a un
asunto tan debatido como el aborto, de la siguiente forma: “El inmovilismo de la
propuesta y la reduccién a la intrascendencia de la participacion de tedricos en
procesos pre-legislativos que ello importa, puede quizas invocar en su favor, de una
parte, que las decisiones relativas a la “criminalizacion primaria”, son “puramente
politicas” y que, por ende, en relacién a ellas, el Unico rol que le compete a la doctrina
es el exclusivamente “técnico”, de formular en forma técnicamente correcta el proyecto
de legislacién gue recepciona esa decision politica. De otra parte, podria esgrimir que
respecto de la proteccion de la vida del “nonato” concurre una “obligacién
constitucional de tutela penal”, ineludible para el legislador. Naturalmente, en cualquier
plano en gue se lo plantee, incluido el “pre-legislativo”, la discusion en torno del aborto
es una discusion valorativa que no puede ser resuelta con “criterios puramente
técnicos”; ahora bien, si ello es asi, lo razonable, lo exigible, es que tales opciones
morales o puramente politicas se expliciten y no se disfracen, como implicitamente

hace la propuesta, de soluciones avalorativas, “puramente técnicas”3?°.

324 HORVITZ LENNON, MARIA INES; SOTO PINEIRO, MIGUEL. op. cit., pp. 75-120.
325 |hidem, p. 75.
326 |bidem, p. 3, pie de pagina n° 3.
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Los profesores continban desarrollando sus observaciones al Anteproyecto,
fundamentadas en 6 criterios. El primero de ellos, critica la propuesta por considerar
gue no hace mas que ratificar la opcion legislativa y politico-criminal de la Ley 18.826, y
ademdas carece totalmente de debate sobre la posible introduccion en nuestro
ordenamiento juridico de modelos regulativos comparados que admitan la impunidad

del aborto®”’. En este sentido, el texto sefiala lo siguiente:

“Esta omision parece aun mas grave si se considera que desde la
perspectiva constitucional es posible sostener el estatus de derecho
subjetivo publico de los derechos de la mujer, el que es restringido y
afectado por el hecho del embarazo, mientras que no aparece tan claro ni
evidente dicho estatus para la vida del nasciturus, circunstancia que debié
haber conducido al reconocimiento de un conflicto de intereses
constitucionalmente relevante en el caso de la mujer que comete
autoaborto o consiente que otro se lo practique por las razones que
fundamentan la indicacion terapéutica, ética, embriopatica o incluso, la

social (en un pais donde esta (ltima tiene especial relevancia)”?%.

2. PROYECTOS DE LEY PRESENTADOS EN EL CONGRESO ENTRE 1990 Y
2012

2.1. INTRODUCCION

Luego de la modificacion del Cédigo Sanitario y el retorno a la democracia, desde
el afio 1991 se han tramitado en el Congreso multiples proyectos de ley relativos al
aborto. Si bien, muchos de ellos han intentado reponer la figura del aborto terapéutico
y/o incorporar otros tipos de aborto en la legislacion nacional, son mas los que han
tenido por objeto asegurar la penalizacion de las mujeres o facultativos que acceden a
estas practicas, o endurecer ain mas las sanciones impuestas. Incluso se han

presentado dos mociones parlamentarias que autorizan la construccién de

327 |bidem, p. 83.
328 |bidem, pp. 89 y 90.
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monumentos en memoria de las victimas del aborto, y otro que crea el “dia del

nasciturus” >*°

, lo que refleja de algin modo, el nivel de oposicion de un sector
importante del Congreso a una reforma que regule la interrupcién de embarazo en
determinadas circunstancias, incluso en casos extremos como cuando la vida o salud

de la madre corren peligro a causa del embarazo.

Como veremos a continuacion, la gran mayoria de los proyectos de ley que
timidamente se han ido presentando desde el afio 1991 con la intencion de introducir
alguna indicacion para la practica del aborto, han provenido de la Concertaciéon. Aln
asi, la frecuencia con que se han presentado en los Ultimos afios y el progresivo
respaldo a estas iniciativas (incluso de sectores tradicionalmente reticentes a su
regulacion), demuestran una cierta evolucion que este tema ha ido experimentando,

tanto en la clase politica como en la sociedad.

A pesar de ello, persiste todavia una fuerte y recalcitrante oposicion a la idea de
regular cualquier indicacién relativa al aborto, lo que ha quedado en evidencia luego de
que la Comision de Salud del Senado aprobara el 6 de septiembre de 2011 la idea de
legislar sobre el aborto terapéutico®°, y personeros del partido oficialista Renovacion
Nacional, anunciaran la intencién del Presidente Sebastian Pifiera de vetar “tantas
veces como sea necesario” cualquier proyecto de ley que introduzca alguna indicacion
de aborto, en caso de ser aprobado por el Congreso®'. A su vez, son muchos los
parlamentarios del ahora bloque oficialista que se han manifestado en contra de
legislar sobre el aborto, incluso con indicacion terapéutica, por considerar que una

modificacion en este sentido representaria una “puerta abierta” para el aborto general y

329 FLACSO, CHILE. “Aborto en Chile: aspectos centrales de la regulacion juridica y normativa” [en linea] Serie
Documentos  Electrénicos  Programa  Inclusion  Social 'y  Género. N° 4, diciembre  2010.
<http:/iwww.flacso.cl/publicaciones_ficha.php?publicacion_id=951> [consulta: 16 de febrero de 2012].

330 DIARIO LA SEGUNDA. “Comision de Salud del Senado aprueba idea de legislar sobre aborto terapéutico”. [En
linea] La Segunda Online, 6 de septiembre de 2011. <hitp://www.lasegunda.com/Noticias/Politica
12011/09/678977/Comision-de-Salud-del-Senado-aprueba-idea-de-legislar-sobre-aborto-terapeutico> [consulta: 28 de
febrero de 2012].

331 DIARIO EL MERCURIO. “Mandatario usara veto si se aprueba proyecto sobre el aborto terapéutica”. [en linea] El
Mercurio Online, 9 de septiembre de 2011. <http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={c0d5caaa-8e38-449f-
9543-e6c143e54092}> [consulta: 28 de febrero de 2012].
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voluntario®®. Por su parte el Senador Carlos Larrain, uno de los mas férreos opositores

a este tipo de iniciativa, ha sefalado en entrevistas:

“si el gobierno apoyara el aborto terapéutico, yo me paso a la
oposicion”** y “El aborto no es nunca terapéutico, siempre pone fin a la
vida de un ser y eso no es sanativo, es lo opuesto a terapéutica (...)La ley
de la vida exige que se recibe lo que viene y es una tradicibn muy
arraigada en la cultura occidental y muy valiosa. (...) Aca se debilita la
sacralidad, el hecho que la vida es sagrada y que nadie tiene la facultad de
disponer de la vida de otro. (...) Hay que tener mas humildad y aceptar que

la condicién humana es asi, somos vulnerables”*3*,

Por otro lado, y aln cuando alguna de estas iniciativas logre ser aprobada en el
Congreso y no se haga uso del veto presidencial, existen otras instancias que podrian
obstaculizar su puesta en marcha, como lo es el Tribunal Constitucional, que, a juzgar
por su composicidbn y su actuar en la discusion sobre los anticonceptivos de

emergencia, podria estimar inconstitucional una norma en este sentido®®,

Por otro lado, es importante destacar, que todas las propuestas de regulacion
presentadas en el Congreso en relacion al aborto, han emanado de mociones

parlamentarias, y ninguna ha provenido del Poder Ejecutivo.

A continuacién haremos revision de los distintos proyectos de ley tramitados en el

Congreso relativos al aborto, distinguiendo entre aquellos que endurecen las penas a

332 DIARIO EL MERCURIO. “Diputada Zalaquett y aborto terapéutico: estoy en desacuerdo con Matthei y Rossi”. [En
linea] ElI Mercurio Online, 15 de diciembre de 2010. <http://www.emol.com/noticias/nacional/2010/12/
15/453064/diputada-zalaquett-y-aborto-terapeutico-estoy-en-desacuerdo-con-matthei-y-rossi.html > [consulta: 28 de
febrero de 2012]; y DIARIO EL MOSTRADOR. “Hashdn (UDI): Proyecto sobre aborto terapéutico es a titulo personal
y no representa el sentr del partido” [en linea] El Mostrador, 15 de diciembre de 2010
<http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2010/12/15/hasbun-udi-proyecto-sobre-aborto-terapeutico-es-a-titulo-
personal-y-no-representa-el-sentir-del-partido/> [consulta: 28 de febrero de 2012].

333 DIARIO LA TERCERA. “Carlos Larrain: si el gobierno apoyara el aborto terapéutico, me paso a la oposicion” [en
linea], La Tercera en Internet, 20 de diciembre de 2010 <http://latercera.com/noticia/portada/2010/12/653-332123-9-
carlos-larrain-si-el-gobierno-apoya-el-aborto-terapeutico-me-paso-a-la-oposicion.shtml> [consulta: 28 de febrero de
2012].

334 DIARIO LA TERCERA. “Carlos Larrain rechaza propuesta de Matthei: el aborto nunca es terapéutico” [en linea]
La Tercera en Internet, 16 de diciembre de 2010 <http://latercera.com/noticia/politica/2010/12/674-331323-9-carlos-
larrain-rechaza-propuesta-de-matthei-el-aborto-nunca-es-terapeutico.shtml> [consulta: 28 de febrero de 2012].

335 FLACSO, CHILE. “Aborto en Chile: aspectos centrales...” cit., p. 11.
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quienes lo practican, y aquellos que buscan despenalizarlo al menos en alguna de sus

indicaciones.

2.2. PROYECTOS QUE AUMENTAN PENALIZACION

2.2.1. BOLETIN N° 1302-07

El afio 1994, se presentaron en forma simultanea en el Congreso 3 proyectos
gue tenian por objeto aumentar las penas relacionadas con el aborto. 2 de ellos
(ambos presentados en la Camara de Diputados) fueron rechazados por la Comisién
de Salud de la Camara, y el otro, presentado por el Senador UDI Hernan Larrain fue
rechazado en el Senado por 2 votos®®*. Aln asi, este proyecto ha sido el Gnico que ha

alcanzado tramitacion completa.

En cuatro articulos, el proyecto proponia una modificacion al Cédigo Penal,
cambiando la ubicacion actual del delito de aborto, y aumentando las penas a quienes
participaran en su practica, tanto al tercero que lo realizara, como a la mujer que

consentia en él.

En el preambulo de la mocién, el autor expresa su preocupacion por las
sanciones que en la practica recibian quienes habian sido condenados por este delito,
las que no superaban en su mayoria los 5 afios de presidio. Lo anterior, les permitia
acceder a beneficios alternativos de cumplimiento de pena, como la remision
condicional, la reclusion nocturna, o la libertad vigilada. Ante dicha situacién, el

redactor sostiene lo siguiente:

“La posibilidad real que el individuo que practica un aborto sea
efectivamente privado de libertad, es relativa, ya que por la pena asignada

a este delito un alto numero de culpables cumplird la pena en libertad.

Esta situaciébn no se colige con lo que debiera ser un mecanismo
eficaz que desincentive la comision de este delito por la via de sancionar

severamente a quienes atenten contra la vida intrauterina y en

3¢ FLACSO, CHILE. “Aborto en Chile: aspectos centrales..." cit., p. 8.
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consecuencia contra quien no tiene ninguna posibilidad de defenderse de

estas acciones.

Por estas razones se propone aumentar la duracién de las penas
privativas de libertad, con el objeto que las personas que sean condenadas
a ellas, efectivamente sean privadas de su libertad ambulatoria, de tal
manera, que se puedan generar desincentivos para la proliferacion de este
tipo de conductas al aumentarse los costos que deban evaluarse al

momento de tomar la decisiéon de ocurrir en ellas”*®’.

En concreto, el proyecto propone un aumento de penas para el tercero que
practica el aborto, ademas del pago de una multa y el decomiso de los bienes muebles
e inmuebles que hubiere utilizado en su comision. Para la mujer que ocasionare su
propio aborto o consintiere en su realizacion por parte de un tercero, la mocion
establece un aumento de la pena en dos grados, con la posibilidad de rebajarla hasta
en tres grados si coopera con las autoridades en las diligencias respectivas tendientes
a esclarecer las circunstancias de comision del delito o a prevenir o impedir su

perpetracion.
2.2.2. BOLETIN N° 2978-07

Un proyecto similar fue presentado en la Camara Baja del Congreso el afio 2002
por los diputados Rodrigo Alvarez, Eugenio Bauer, Carmen lbafiez, José Antonio Kast,
Ivan Moreira, Dario Paya, Felipe Salaberry, Gonzalo Uriarte, Ignacio Urrutia, y la
diputada del PPD Laura Soto**®. Al igual que el anterior, este proyecto proponia
aumentar las penas para quienes participaran en la comision del delito de aborto, con
la atenuante del “arrepentimiento eficaz” para la mujer que cooperara con el
esclarecimiento de las circunstancias o la prevencion del delito, y modificar su
ubicacion dentro del Cédigo Penal, incorporandolo al Titulo VIII del Libro II, de los

delitos en contra de las personas.

337 PROYECTO DE LEY BOLET[N N° 1302-07. Senado, 2 de agosto de 1994, Valparaiso, Chile.
338 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 2978-07. Camara de Diputados, 20 de junio de 2002, Valparaiso, Chile.
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Lo particular del proyecto y que difiere del anterior, es la inclusion de la
posibilidad de que el juez conmute la pena privativa de libertad impuesta a la mujer con
diversos servicios y trabajos comunitarios, en los casos en que concurra la atenuante
del arrepentimiento eficaz. Esto, y de acuerdo al mensaje preliminar de la mocion,
buscaria reducir el afan criminalizador con que nuestra legislacion percibe a la mujer

que aborta. Asi lo explican los autores del proyecto:

“Quienes patrocinamos este proyecto, consideramos que resulta
indispensable asumir que cada vez que ocurre un aborto existen dos
victimas. Una, la criatura que irremediable e injustamente es asesinada, y
la otra, la madre, que es conducida a un verdadero callejon sin salida por
la falta de oportunidades que se le presenta en su entorno y frente a su

particular drama decide abortar.

Creemos firmemente que el reproche penal no es el camino para
combatir esta realidad. Por el contrario, nos asiste la conviccién de que es
necesario dejar de considerar a la mujer victimaria de su prole y
concederle la categoria, que de acuerdo con nuestro entender posee y que
es la de victima. No obstante lo anterior, para ello es indispensable

mantener el reproche penal del tipo admitiendo siempre una salida”*%®.

En definitiva, el proyecto fue archivado el 3 de agosto de 2006°*.
2.2.3. BOLETIN N° 3351-07

El afio 2003, a poco andar de la reforma procesal penal, 3 diputados del Partido
Socialista, presentaron un proyecto de ley cuyo objetivo era reducir la aplicacion de la
suspension condicional del procedimiento®*. Para ello, proponian entre otras medidas,
exigir la aprobacion del Fiscal Nacional, antes de que el fiscal a cargo solicitara la
ejecucion de dicha salida alternativa, en la investigacion de diversos delitos, entre ellos,

el aborto.

339 [dem.
%40 OFICIO N° 6288. Camara de Diputados, 3 de agosto de 2006, Valparaiso Chile.
341 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 3351-07. Camara de Diputados, 10 de septiembre de 2003, Valparaiso, Chile.
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El proyecto, si bien fue archivado el 9 de junio de 2009, fue incorporado en la Ley
N° 20.253°**%, que modifico el Codigo Procesal Penal, que en su articulo 237 exige la
autorizacion del Fiscal Regional en el mismo sentido en que lo hacia la propuesta de
los diputados socialistas. Es decir, en los casos en que se lleve a cabo una
investigacion por aborto, cuando el Fiscal a cargo de ella desee solicitar la suspension

condicional del procedimiento, la ley exige la autorizacién previa del Fiscal Regional.
2.2.4. BOLETIN N° 3449-11

El 14 de enero de 2004, los diputados Patricio Walker (PDC) y Nicolas
Monckeberg (RN), presentaron una mocién con el objeto de introducir en nuestro
Cddigo Penal un tipo delictivo que prohibiera los andlisis prenatales destinados a la

343

realizacion de un aborto *™. En el mensaje preliminar del proyecto, los autores

argumentan lo siguiente:

“Resulta importante regular y sancionar todas aquellas practicas
consistentes en diagndsticos prenatales que tengan una finalidad abortiva,
sobre todo si se considera que en nuestro pais el aborto es ilegal, es un
delito y que muchas veces los diagnosticos prenatales sirven de base para
un aborto que se realiza en el exterior o bien en la clandestinidad. De alli la
necesidad de sancionar los diagnosticos prenatales que sean practicados
con la finalidad de inducir a un aborto de manera independiente del delito

de aborto propiamente tal”**.
El proyecto no prospero, y fue finalmente archivado el 8 de marzo de 2007.
2.2.5. BOLETIN N° 4121-07

El 22 de marzo de 2006, y ante una cada vez mas creciente voluntad politica
tendiente a la revision de las normas sobre aborto (en noviembre de ese mismo afio se
presentaria el primer proyecto de despenalizacién del aborto), 9 diputados de la UDI

presentaron una mocién que proponia elevar el quérum establecido para la derogacion

342 EY N° 20.253 que “modifica el Codigo Penal y Cddigo Procesal Penal en materia de seguridad ciudadana y
refuerza las atribuciones preventivas de la policia”. Santiago, Chile. Publicada en D.O. el 14 de marzo de 2008.

343 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 3449-11. Camara de Diputados, 14 de enero de 2004, Valparaiso, Chile.

344 jdem.
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del delito de aborto a 3/5 de los diputados y senadores en ejercicio, a través de una

reforma al articulo 19 nimero 1 de la Constitucion®®.

De acuerdo a la pagina del Sistema de Tramitacion de Proyectos del Congreso
Nacional (SIL)**, una vez ingresado el proyecto, pas6 a la Comisién de Constitucion,

legislacion y justicia, y a la fecha (febrero 2012) no ha sido discutido.
2.2.6. BOLETIN N° 4122-07

Simultaneamente, el mismo grupo de diputados presenté una segunda mocion®*’,
con el mismo propésito, pero esta vez, a través de la incorporacién del articulo 345 bis
al Cddigo Penal, que establecia que s6lo mediante una reforma constitucional podria

derogarse el delito de aborto.
El proyecto tampoco prospero y fue archivado el 9 de junio de 2009.
2.2.7. BOLETIN N° 4447-11

Con fecha 22 de agosto de 2006, los diputados de RN Francisco Chahuan y
Roberto Sepllveda, presentaron una mociéon*® cuya finalidad consistia en precisar las
conductas que han de entenderse como abortivas, y que, a juzgar por su mensaje
preliminar y por el texto del articulado propuesto, buscaba constituirse en un resguardo
para quienes se oponen a una regulacion favorable a la permisién del aborto, en
cualquiera de sus indicaciones, ante una inminente discusion parlamentaria del aborto
terapéutico, respaldada incluso por miembros de los partidos tradicionalmente

reticentes a este tipo de iniciativas.

En sus fundamentos, los autores manifiestan explicitamente su rotunda negativa
a la despenalizacion de la interrupcién del embarazo cuando la vida o salud de la

madre se encuentra en peligro, de la siguiente forma:

“Hay quienes han postulado que debiera restablecerse el “aborto

terapéutico” a fin de evitar que una conducta médica legitima pudiera

35 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 4121-07. Camara de Diputados, 22 de marzo de 2007, Valparaiso, Chile.
346 http://www.sil.congreso.cl

347 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 4122-07. Camara de Diputados, 22 de marzo de 2006, Valparaiso, Chile.
348 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 4447-11. Camara de Diputados, 22 de agosto de 2006, Valparaiso, Chile.
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derivar en responsabilidades penales para el médico y para la madre. No

compartimos tales aprehensiones.

Esta figura no puede ser validada bajo ninguna circunstancia por el
ordenamiento juridico, ya que constituye efectivamente una conducta
delictiva y dolosa en contra de la vida de un nifilo en gestacion,
pretendiendo justificar tal accion en que la situacibn de embarazo seria
riesgosa para la vida o salud de la madre. En atencién a que este tipo de
aborto niega la condicibn de persona del nifio por nacer y en
consecuencia, subordina su derecho a la vida y su integridad fisica a los
derechos de su madre, no solo no tiene cabida en la legislacion, sino que

contraviene los principios de la Carta Fundamental.

En este orden de ideas, no resulta posible aceptar que pueda existir
una terapia consistente en dar muerte a una criatura humana,
aparentemente justificada por querer salvar la salud de la madre o

preservar la salud de ella”*.

En concreto, lo que el proyecto propuso, fue reemplazar el articulo 119 del
Cdédigo Sanitario por el siguiente: “No podra efectuarse ningun procedimiento
quirargico o clinico, tratamiento, terapia o prescripcion de medicamentos o farmacos
que tengan por objeto provocar un aborto”**; y el articulo 345 del Cédigo Penal, por lo
gue sigue: “El facultativo o matrona que, abusando de su profesion, causare el aborto o
cooperare a él, mediante procedimientos quirtrgicos o clinicos, tratamientos, terapias o
prescripcion de medicamentos o farmacos, incurrird respectivamente en las penas

sefialadas en el articulo 342, aumentadas en un grado”**".

El proyecto no ha sido discutido y con fecha 6 de mayo de 2010 la Comisién de

Salud de la Camara lo remitié al archivo*2.

2.2.8. OTROS PROYECTOS

349 [dem.
350 [dem.
3L [dem.
352 http://sil.congreso.cl/pags/index.html
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Paralelamente, y sin el &nimo de aumentar la penalidad o desmejorar la situacion
procesal de las personas que concurren a la practica de un aborto, se han presentado
mociones de cardcter simbolico que buscan manifestar un reconocimiento institucional
a la proteccion del que esta por nacer, en contraposicion a la intencion de un sector
importante de parlamentarios que se declaran proclives a la idea de legislar en favor

del aborto en al menos una de sus indicaciones.

Uno de estos proyectos ingreso al Congreso el 10 de enero de 2007, a iniciativa

de los Diputados Francisco Chahuéan y Roberto Sepulveda®®®

, que, inspirados en un
proyecto previo presentado el afio 2004 por un grupo de parlamentarios de la UDI***,
proponia la construccion de monumentos “en memoria de las victimas inocentes de
abortos”, a instalarse en lugares simbdlicos del pais como la Plaza de la Ciudadania,

frente al palacio de La Moneda, y en las afueras del edificio del Congreso Nacional.
La iniciativa no prosperd y fue archivada el 20 de abril de 2010%°.

Otro de estos proyectos fue presentado el 6 de octubre de 2010 por el Senador
Jaime Orpis®®, y tiene como objeto declarar el 25 de marzo de cada afio como “el dia
del que esta por nacer y la adopcion”. La mocién cuenta con el respaldo del Ejecutivo y

se encuentra actualmente en su segundo trdmite constitucional.

2.3. PROYECTOS DESPENALIZADORES

2.3.1. BOLETIN N° 499-07

El primer proyecto tendiente a despenalizar el aborto, ingres6 al Congreso el 17
1357

de septiembre de 19917, y tenia por objeto reponer el antiguo articulo 119 del Cadigo

Sanitario. Fue presentado por los diputados Adriana Mufioz, Armando Arancibia,

33 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 4818-24. Camara de Diputados, 10 de enero de 2007, Valparaiso, Chile.
354 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 3608-04. Camara de Diputados, 14 de julio de 2004, Valparaiso, Chile.

**> PROYECTO DE LEY BOLETIN N 4818-24. Camara de Diputados, 10 de enero de 2007, Valparaiso, Chile.
356 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 7254-07. Camara de Diputados, 6 de octubre de 2010, Valparaiso, Chile.
37 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 499-07. Camara de Diputados, 17 de diciembre de 1991, Valparaiso, Chile.
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Carlos Smok, Juan Pablo Letelier y Carlos Montes. Sin embargo, no paso6 del primer

trdmite constitucional y fue archivado el 17 de junio de 1997.

Dentro de los fundamentos del proyecto, los diputados mencionan la existencia
de “patologias que, en opinidon de especialistas prestigiados en la comunidad médica,
efectivamente ameritan la interrupcion del embarazo. A saber: rotura de bolsa
amniotica, infeccién del huevo o la sepsis materna, embarazo ectépico tubario u
ovarico, enfermedades trofoblasticas como la mola, sindrome trombocitopénico,

»3%8 Mas adelante, citan los

embolia amniética pulmonar, hipertension portal, etc.
resultados de una encuesta efectuada en 1989, segun la cual un 75,8% de la poblacion
en Chile “cree que la interrupcion del embarazo debe permitirse por ley cuando esté en
juego la vida de la madre o la criatura vaya a nacer deforme”**°. Ademas se argumenta
“que el aborto terapéutico consagrado en el articulo 119 del Cédigo Sanitario nunca fue
objetado constitucionalmente, ni durante la vigencia de la Constitucion de 1925, ni

durante ocho afios de vigencia del actual texto constitucional”®.

Por otro lado, en el considerando N° 5, se cita textual el articulo 26 del Cédigo de
Etica del Colegio Médico de Chile que establecia las siguientes 3 condiciones para la
procedencia de un aborto “a) se efectie como medida terapéutica; b) la decision sea
aprobada por escrito, al menos por dos médicos escogidos por su competencia; y c) la
operacion sea efectuada por un médico especialista”. Este articulo fue eliminado en la

version 2008 del citado C6digo>®*.

A pesar de no haber prosperado, la presentacion de este proyecto constituye un
hito importante en la historia legislativa del aborto, pues es la primera mocién que se
presentd con la intencion de revertir la modificacion del articulo 119 del Cddigo
Sanitario, y porque ademas, tal y como veremos, serviria de base para futuros

proyectos tendientes al mismo objetivo.

2.3.2. BOLETIN N° 3197-11

358 [dem.
39 [dem.
360 fdem.
361 CODIGO DE ETICA. Colegio Médico de Chile A.G. Santiago, Chile. 2008.
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Luego de 11 afios de la presentacion del primer proyecto que intentd reponer el
aborto terapéutico, el 23 de enero de 2003, un grupo de Diputados del PPD, PS, PRSD
y RN, ante la conmocién mediética originada por el caso de Griselle Rojas, decidieron
volver a presentar la misma mocion ingresada al Congreso el afio 1991°%. Sj bien, una
vez mas el proyecto no fue discutido y se archivo el afio 2011, la inclusion de 3
parlamentarios de la Alianza por Chile en su redaccion, refleja la creciente disposicion
de un sector tradicionalmente reticente a este tipo de iniciativas a una posible reforma
que resguarde la vida y salud de las mujeres gestantes en los casos en que el

embarazo atente en contra de ellas.

2.3.3. EL PROYECTO FALLIDO DE LOS DIPUTADOS ALINCO Y
ENRIQUEZ-OMINAMI

Uno de los hitos més relevantes para este analisis, y que ilustra con claridad el
nivel de conflicto e incomodidad que el tema del aborto genera en la clase politica,
ocurrié en noviembre de 2006, luego de que los diputados René Alinco (entonces PPD)
y Marco Enriquez-Ominami (entonces PS) patrocinaran el proyecto de ley

despenalizador del aborto mas liberal jamas presentado en el Congreso*®. En él, los

32 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 3197-11. Camara de Diputados, 23 de enero de 2003, Valparaiso, Chile.

363 Proyecto de ley proporcionado por uno de sus redactores, el ex diputado Marco Enriquez-Ominami, a solicitud de
los autores de la presente investigacion.

Art. 1°.- Modifiquese el Cddigo Penal en el siguiente sentido:

1. Incorpérese el siguiente art. 344bis.

Art. 344his.- Tratdndose de las conductas descritas en el N°3 del art. 342 y del inciso primero del art. 344,
estaran exenta de penalidad la mujer cuando el aborto se practicare con su consentimiento y dentro de las doce
semanas desde la concepcion, siempre que las circunstancias lo hicieren excusable.

No es punible el médico que, dentro de las doce semanas desde la concepcion, practicare un aborto con el
consentimiento de la mujer, cuando previamente la haya asesorado sobre las consecuencias del hecho y las
razones existentes para preservar la vida del feto.

2. Deroguese el inciso segundo del art. 344,
3. Agréguese el siguiente inciso segundo al art. 345:
“El aborto practicado por un médico con el consentimiento de la mujer, no sera punible:

a) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud fisica o psiquico-social de la madre y si
este peligro no puede ser evitado por otros medios;

b) Si el embarazo proviene de una violacidn. Si se tratare de una menor o incapaz, se requerira el consentimiento
de su representante legal”.

Art. 2°.- Modifiquese el art. 119 del Cddigo Sanitario, agregando a continuacion de la expresion “aborto” seguida de
una“," la siguiente frase “, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 344bis y 345 del Cddigo Penal”.
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autores proponian legalizar el aborto practicado con consentimiento de la mujer dentro
de las primeras 12 semanas de gestacion, dejando a salvo la posibilidad de abortar en
las semanas siguientes si es que la maniobra se efectta con la intencién de proteger la
salud fisica y psiquico-social de la madre, o cuando el embarazo es resultado de una

violacion®®4,

Si bien el proyecto no lo sefiala en su mensaje preliminar, a juzgar por su
redaccion, estaria bastante inspirado en el sistema adoptado por el Anteproyecto de

Cdédigo Penal de Argentina.

Si se sefialan en el mensaje, algunas de las ideas matrices que sirven de
fundamento para la presentacion de la mocion. Parten los autores, declarandose
“escépticos del poder intimidatorio de las penas y conscientes de que la cifra negra de

abortos es una realidad” 3%

, pues, contintan, “se demuestra que muchas mujeres, mas
all4d de esta penalizacién y de las persecuciones que derivan de la ilegalidad del
procedimiento, acuden al aborto por una serie de razones”®. Sefialan ademas, que
“actualmente el pais ostenta una de las tasas mas altas de la region, estimdndose que
ocurren alrededor de 160 mil abortos al afio, es decir, aproximadamente uno de cada
tres embarazos termina en aborto. Por otra parte esta gran cifra de abortos
clandestinos no perseguidos lleva a la configuracion de una gran red de gestion no

médica que siempre produce consecuencias sobre la salud y vida de la madre”®®’.

En este sentido, el ex diputado Marco Enriquez-Ominami, comenté en una

entrevista que el proyecto buscaba “evitar una doble condena a las mujeres que por

distintos motivos deciden libremente sobre sus derechos reproductivos”3®,

364 CAMPUSANO, MAURICIO. “Polémica al interior de la Concertacion: Proyecto pro aborto abre nuevas tensiones”
[en linea] Diario El Mercurio, 14 de noviembre de 2006 <http:/diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={c80226f1-
89a1-45d4-9632-503bc339ac80}> [consulta: 12 de marzo de 2012].

365 Mensaje preliminar del proyecto, cuyo texto fue proporcionado por uno de sus redactores, el ex diputado Marco
Enriquez-Ominami, a solicitud de los autores de la presente investigacion.

366 jdem.

37 jdem.

368 FACULTAD DE DERECHO, UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. “Informe anual sobre Derechos Humanos en
Chile 2007. Hechos de 2006". [En linea] Santiago de Chile. <http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-
content/uploads/2009/07/introduccionl.pdf> p. 279 [consulta 12 de marzo de 2012].

177



Tras la presentacion de la mocion, las reacciones en la esfera politica no se
hicieron esperar. Por parte de la derecha, hubo quienes criticaron y emplazaron al

Gobierno de Michelle Bachelet a definir su postura frente el aborto®®°

, a la vez que el
diputado de la UDI Felipe Ward solicito al Presidente de la Camara de Diputados
declarar inadmisible el proyecto por inconstitucionalidad®”°. Sin embargo, fue desde la
propia Concertacién que los autores del proyecto recibieron las criticas mas duras. Y
es que el aborto constituye precisamente uno de los temas en los que no existe
consenso pleno dentro del bloque de centro izquierda, por lo que una mocién de este

371 restandosele

tipo fue vista como una “provocacién a la coherencia de la coalicion
apoyo incluso en los partidos en los cuales los redactores militaban. En este sentido, el
entonces presidente del Partido Socialista, Camilo Escalona sefald en entrevistas que
la iniciativa de legislar a favor del aborto era “exclusiva decisibn de quienes la

impulsan”*"?

, mientras que el diputado del PPD Jorge Tarud, manifesté que “el aborto
no esta contemplado en el programa de la presidenta Bachelet. Debe haber
responsabilidad politica por parte de los parlamentarios que se dicen de la
Concertacién, pero que muchas veces no actian conforme a los postulados, al
programa de la Concertacion de Partidos Por la Democracia”®”. A su vez, el también
diputado del PPD y médico de profesion Enrique Accorsi, expreso lo siguiente: “Como
parlamentarios de la Concertacion deberiamos haber discutido primero el tema y no
llegar y ponerlo sobre la mesa. No obstante, los parlamentarios tienen el derecho de
presentar los proyectos que quieran, pero no hay que olvidar que estamos dentro de

una coalicién y es fundamental respetarla”".

Por su parte, en la Democracia Cristiana, que en aquel momento se encontraba
zanjando sus diferencias con el resto de los partidos de la Concertacion en relacion a

la llamada pildora del dia después, el proyecto fue rechazado de plano. El Diputado

369 jdem.

370 fdem.

371 DIARIO LA NACION. “Socialistas se distancian de proyecto sobre aborto de Enriquez ~Ominami” [En linea] La
Nacion, 21 de noviembre de 2006 <http://www.lanacion.cl/noticias/site/artic/20061120/pags/20061120221616.html>
[consulta: 12 de marzo de 2012].

372 jdem.

373 DIARIO EL MERCURIO. “Diputados PPD Tarud y Accorsi rechazan legalizacion del aborto”. [En linea] El Mercurio
Online, 11 de noviembre de 2006 <http://www.emol.com/noticias/nacional/2006/11/11/235695/diputados-ppd-tarud-y-
accosi-rechazan-legalizacion-del-aborto.html > [consulta: 12 de marzo de 2012].

374 |dem.
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Patricio Walker advirti6 que “de aprobarse este proyecto, su partido evaluaria si
continuar o no en la Concertacion, y estimé de "incompatibilidad absoluta" estar en una

coalicion que respalda el aborto"*"

, mientras que el Senador Ruiz-Esquide se refirié en
duros términos a los autores de la mocién, sefalando en una entrevista radial lo

siguiente:

“Hay un aféan farandulesco de andar permanentemente presentando a
la sociedad chilena cosas bizarras (...) Algunos de ellos he escuchado que
no comparten la politica central de la Concertacion (...) no se hace
, Yy agregdé
ademds que “lo que deberian hacer los partidos es tener un poco mas de

Concertacion presentando temas conflictivos indtilmente” 37

disciplina con sus parlamentarios; en politica se hacen las cosas
oportunamente. Irritar a la Democracia Cristiana con este tema discutible y
que no conduce a nada, porgue no va a ser aprobado en la Camara de
Diputados, es tener un afan petulante de estar presentando opciones

contra el mundo”®”’.

Ante esta transversal negativa, el presidente de la CAmara de Diputados, el PPD
Antonio Leal, decidié declarar inadmisible el proyecto, determinacion refrendada por
votacién, con 61 votos en contra de la mocién, 21 a favor, y 3 abstenciones®”. El
presidente explico la decision sefialando que la iniciativa vulneraba “el mandato que el
constituyente ha otorgado al legislador de ‘proteger la vida del que est4 por nacer’, al
establecer plazos y condiciones arbitrarias para la disposicion de la vida fetal que

n379

exceden el marco fijado por la Carta Fundamental’®”, agregando ademas que “una

discusion de esta naturaleza requiere una reforma constitucional que precise los

375 DIARIO EL MERCURIO. “Proyecto para legalizar el aborto”. [En linea] El Mercurio Online, 19 de noviembre de
2006 <http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id=%7Bc433ddff-3ald-466e-8954-2654bhcec6f4%7D>
[consulta: 12 de marzo de 2012].

376 DIARIO EL MERCURIO. “Senador Ruiz-Esquide acusa afan farandulesco de Enriquez-Ominami”. [En linea] El
Mercurio Online, 19 de enero de 2007 <http://www.emol.com/noticias/nacional/2007/01/19/242835/senador-ruiz-
esquide-acusa-afan-farandulesco-de-enriquez-ominami.html> [consulta: 12 de marzo de 2012].

377 |dem.

%78 FACULTAD DE DERECHO, UNIV. DIEGO PORTALES. “Informe anual sobre Derechos Humanos...” cit., p. 280.
379 |dem.
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alcances de la normativa, o0 que permita hacer distinciones entre el nacido y no

nacido”®,

Luego del rechazo, se dijo que los autores renunciarian a la iniciativa por el bien

de la coalicién gobernante®®!

, Sin embargo, junto con un grupo de parlamentarios del
PPD, PS, y PRSD, decidieron ingresar un nuevo proyecto, mas restrictivo que el
anterior, que proponia despenalizar el aborto en los casos de violacion y de riesgo para

382

la salud o vida de la mujer embarazada™*, segun la siguiente redaccion:

“El aborto practicado por un médico cirujano con especialidad en
Gineco-Obstetricia y con el consentimiento de la mujer, no sera punible:

Si se ha realizado cuando exista un peligro para la vida de la madre o
grave deterioro de su salud y se efectle con posterioridad a la opinién
fundada de tres médicos cirujanos especialistas en Gineco-Obstetricia;

Si se tratare de una menor 0 incapaz, serd necesario el

consentimiento de consuno con su representante legal”®®,

Esta vez, la tramitacion del proyecto si fue admitida, pero el 7 de mayo de 2010

se archivo®?,
2.3.4. BOLETIN N° 6420-11

El 19 de marzo de 2009, un grupo de 10 diputados del PPD, PS, y PRSD,
presentaron un nuevo proyecto con la intencion de reponer el antiguo articulo 119 del
Cédigo Sanitario®®®. Llama la atencién que se trata del mismo proyecto presentado en
1991, e incorpora en su mensaje preliminar algunos de los argumentos esgrimidos por

138 a tal punto que menciona el articulo 26 del Cédigo de Etica

aquél de manera textua
del Colegio Médico, que en 1991 consagraba la procedencia de un aborto como

medida terapéutica efectuada por un médico especialista y aprobada por otros dos,

380 fdem.

381 |bidem p. 281. )

382 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 4845-11. Camara de Diputados, 18 de enero de 2007, Valparaiso, Chile.
383 jdem.

%¢4 De acuerdo al sitio <http://sil.congreso.cl/pags/index.html> [consulta: 20 de marzo de 2012].

385 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 6420-11. Camara de Diputados, 19 de marzo de 2009, Valparaiso, Chile.
386 jdem.

180



pero que el aflo 2004, 5 afios antes del ingreso de la mocion, habia sido derogado, lo
que demuestra el alto grado de desconocimiento de muchos parlamentarios sobre las

materias que han sido llamados a legislar.

El proyecto pasé a las Comisiones de Salud y de Constitucion, Legislacion y

Justicia, y de ahi no se ha avanzado en su tramitacion®®’.
2.3.5. PROYECTOS RECIENTEMENTE TRAMITADOS

Recientemente, se estan debatieron en el Senado 3 proyectos de Ley que

buscaban despenalizar el aborto en alguna de sus indicaciones, a saber:

a. Proyecto de Ley Boletin N° 6522-113:

- Fecha de Ingreso: 13 de mayo de 2009.

- Autor(es): Camilo Escalona (PS).

- Objetivo: “Permitir la interrupcién del embarazo sélo con fines terapéuticos y si
la intervencién médica es documentada por dos médicos cirujanos”®°.

b. Proyecto de Ley Boletin N° 6591-113%:

- Fecha de Ingreso: 3 de julio de 2009.

- Autor(es): Guido Girardi (PPD), Carlos Ominami (ex PS).

- Objetivo: “Admitir el aborto por razones terapéuticas, eugenésicas y ético
sociales, siempre que se practique dentro de las primeras 12 semanas de
gestacion”*.

c. Proyecto de Ley Boletin N° 7373-07%%%

- Fecha de Ingreso: 15 de diciembre de 2010.

- Autor(es): Evelyn Matthei (UDI), Fulvio Rossi (PS).

- Objetivo: “Definir las conductas que no seran consideradas aborto y los

procedimientos para acreditar la concurrencia de los hechos que justifican la

387 De acuerdo al sitio <http://sil.congreso.clipags/index.html> [consulta: 20 de marzo de 2012].

38 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 6522-11. Senado, 13 de mayo de 2009, Valparaiso, Chile. [En linea]
<http://sil.congreso.clipags/index.html> [consulta: 12 de marzo de 2012].

389 COMISION DE SALUD DEL SENADO. “Informe de la Comisién de Salud, recaido en los proyectos de ley, en
primer tramite constitucional que despenalizan la interrupcion de embarazo (Boletines n® 7373-11, 6522-11, 6591-
11)". Valparaiso, Chile, 13 de septiembre de 2011, p. 53.

3% PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 6591-11. Senado, 3 de julio de 2009, Valparaiso, Chile.

391 COMISION DE SALUD DEL SENADO. “Informe de la Comision de Salud, recaido en...” cit., p. 53.

3%2 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 7373-07. Senado, 15 de diciembre de 2012, Valparaiso, Chile.
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despenalizacion; ademas, penaliza a los médicos que no den cumplimiento

a la exigencias legales o que otorguen certificaciones falsas”*®.

Si bien los tres proyectos fueron presentados por separado y en épocas distintas,
la Comision de Salud acord6 con fecha 13 de septiembre de 2011, fusionarlos y
discutirlos s6lo en general a fin de permitir la introduccion de indicaciones que
modifiquen sus textos®**. Lo relevante de este acuerdo, es que por primera vez, el
Congreso se abrid a la posibilidad de discutir la despenalizacién del aborto, y no solo

en su indicacion terapéutica, sino también eugenésica y ética.

El primero de estos proyectos, redactado por el Senador Camilo Escalona, fue
presentado el 13 de mayo de 2009, y tenia por objeto despenalizar la interrupcion del
embarazo solo con fines terapéuticos, modificando el articulo 119 del Codigo Sanitario
con una redaccién practicamente idéntica a la que ya poseia previo a la maodificacion
del afio 1989%%, tal y como lo hiciera el primer proyecto despenalizador presentado en
1991.

El segundo proyecto, presentado el 3 de julio de 2009 por los Senadores Guido
Girardi y Carlos Ominami es tal vez el que més polémica ha generado, pues propone
despenalizar la interrupcion del embarazo no tan sélo con fines terapéuticos, sino
también en los casos en que el feto presenta graves taras o malformaciones fisicas o
psiquicas, y en aquellos en que el embarazo es fruto de una violacién, y la intervencion

se realiza dentro de las primeras 12 semanas de gestacion>®°.

393 COMISION DE SALUD DEL SENADO. “Informe de la Comision de Salud, recaido en...” cit., p. 53.

394 |bidem, p. 49.

395 Proyecto de Ley Boletin N° 6522-11:

“Reemplacese el articulo 119 del Codigo Sanitario por el siguiente:

Art. 119. Se podra interrumpir el embarazo, sélo con fines terapéuticos, mediante intervencion médica, cuando esta
sea documentada por dos médicos cirujanos”.

396 Articulo 1, Proyecto de Ley Boletin N° 6591-11:

“Modificase el Codigo Sanitario como sigue: Reemplazase el art. 119 por el siguiente:

Articulo 119. Sélo con los fines terapéuticos, eugenésicos o ético-sociales que a continuacion se expresan se podra
interrumpir un embarazo.

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

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

Cuando el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo del delito de violacion.
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El tercer proyecto en discusion, fue presentado el 15 de diciembre de 2010,
causando gran revuelo y sorpresa al ser redactado por la entonces senadora de la UDI
Evelyn Matthei, en conjunto con Fulvio Rossi. Es ésta la primera vez en que un
parlamentario de dicho partido auspicia una iniciativa tendiente a la despenalizacion de
alguna forma de aborto, por lo que la senadora fue duramente criticada por otros
miembros del partido, barajandose incluso la posibilidad de llevarla al Tribunal

Supremo®”.

Tiempo después del ingreso del proyecto, la entonces senadora Evelyn Matthei,
fue designada Ministra del Trabajo, por lo que ceso el revuelo generado en su entorno

por causa del proyecto, aun cuando la mocién se mantiene en pie.

Existe todavia un cuarto proyecto>*®

presentado a tan solo dias de la mocién
redactada por los senadores Rossi y Matthei, cuyos autores son los senadores del
PPD Guido Girardi, Ricardo Lagos Weber, Jaime Quintana, y Eugenio Tuma, y que no
fue incluido en el acuerdo alcanzado por la Comisién de Salud del Senado que decidi6
discutir y fusionar los proyectos relativos al aborto, posiblemente porque su redaccién
es exactamente la misma que la del proyecto presentado anteriormente también por el
senador Guido Girardi y el ex parlamentario Carlos Ominami. Es por ello que no nos
parece necesario ahondar en su andlisis, mas alla de sefialar que luego de su

presentacion la mocién no ha experimentado ningtin movimiento®®.

La discusion de los tres proyectos fusionados tuvo una amplia difusién mediética,
y su votacion se llevo a cabo el dia 4 de abril de 2012 luego de dos sesiones de
debate. Dichas sesiones resultan de alto interés en el estudio del aborto, pues por

primera vez en nuestra historia se debate en general la posibilidad de despenalizar

En este Ultimo caso, la interrupcién del embarazo sélo podré practicarse dentro de las primeras 12 semanas de
gestacion.

En todos los casos, se requerira el consentimiento de la madre, la intervencion de un médico-cirujano y la opinion
documentada de otros dos médicos-cirujanos".

397 DIARIO EL MOSTRADOR. “Hashtn (UDI): Proyecto sobre aborto terapéutico...” cit.

398 PROYECTO DE LEY BOLETIN N° 7391-07. Senado, 21 de diciembre de 2010, Valparaiso, Chile.

399 De acuerdo al sitio http://sil.congreso.clipags/index.html [consulta: 22 de marzo de 2012].
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alguna de sus indicaciones en el Congreso*®, ninguna iniciativa en este sentido habia

logrado llegar anteriormente a esta etapa.

En definitiva el Senado rechaz6 los tres proyectos. El primero, del senador
Escalona obtuvo 15 votos a favor y 18 en contra; el segundo, de los senadores Girardi
y Ominami, obtuvo 9 votos a favor y 22 en contra; y el tercero del senador Rossi y la

ministra Matthei, obtuvo 12 votos a favor y 19 en contra**.

Producto del resultado de esta votacion en principio no podria volver a discutirse

la idea de legislar sobre esta materia hasta que transcurra un afio*®

, a pesar de que
algunos senadores de la Democracia Cristiana argumentaron su rechazo a los
proyectos sefialando que presentarian una nueva mocion mas acorde a sus

lineamientos*®.

400 DJARIO DE SESIONES DEL SENADO. Legislatura 3602, Sesién 5% en miércoles 21 de marzo de 2012; y
Legislatura 3602, Sesion 72 en miércoles 4 de abril de 2012.

401 DIARIO DE SESIONES DEL SENADO. Legislatura 3602, Sesion 72 en miércoles 4 de abril de 2012.

402 DIARIO EL MERCURIO. “Senado rechazé proyectos para despenalizar el aborto terapéutico” [en linea] El
Mercurio Online, 5 de abril de 2012 <http://www.emol.com/noticias/nacional/2012/04/04/534358/aborto-
terapeutico.html> [consulta; 10 de abril de 2012]

403 DIARIO DE SESIONES DEL SENADO. Legislatura 3602, Sesion 72... cit.
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CONCLUSIONES

A lo largo de toda esta obra hemos intentado entregarle al lector todas las
herramientas necesarias para que logre conocer de manera plena, todos los aspectos
que rodean el tema del aborto, haciendo un especial énfasis en el aborto terapéutico
en Chile. No es facil conseguir un texto que aborde la gran gama de topicos que se
involucran al momento hablar del aborto, ya sean sus aspectos histdricos, legales,
médicos, la revision del derecho comparado, y por cierto, las propuestas de regulacion

que han intentado refrescar este anquilosado tema de nuestra legislacion nacional.

Era necesario, en primer término, el abordar este aspecto desde su perspectiva
bioldgica, es decir, que atravesamos por cada una las etapas que estan cientificamente
comprobados en los primeros estadios del ser humano en gestacion, de este modo ya
pueden adscribirse diversas teorias al respecto que nos indicarian cuando estamos en
presencia de un “ser humano en formacion”; donde claramente la teoria de la
concepcion es bastante erratica por su imprecisiébn de su inicio y, mucho menos
indicara la seguridad con que se desarrollard ese ovocito fecundado generando una
doble incerteza del resultado a que llegard una vez transcurrido las treinta y seis
semanas de gestacion. Luego nos centramos en la etimologia del concepto, y por lo
mismo se han revisado las diferentes definiciones dadas tanto al aborto en general,
como al aborto terapéutico. Al mismo tiempo, y entendiendo que no hay un concepto
univoco, se debe distinguir entre la visibn entregada por la medicina y aquella

elaborada por la doctrina legal.

Para la medicina seria la interrupcion del embarazo cuando el feto es aun
inviable fuera del vientre materno, es decir, antes de las 22 semanas de gestacion
aproximadamente; nos parece fundamental este planteamiento que es el seguido por
la Organizacion Mundial de la Salud y que, creemos es lo mas acorde a nuestros
tiempos, pues da la base para hacer toda otra definicibn de aborto ya sean aquellos
espontdneos o provocados, entre estos Ultimos estaria el aborto terapéutico y, que

médicamente son indiferentes.
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Para el derecho, el concepto tampoco es fécil de definir ya que ni siquiera la ley
ha tomado esa responsabilidad, quedando en manos de la doctrina esta labor. A lo
largo de los afios la definicion de aborto hemos demostrado que ha ido evolucionando,
pasando desde la simple expulsion o extraccion del feto en forma prematura (Del Rio)
para configurar el tipo penal que afectaria el bien juridico “vida del que esta por nacer”,
otros pensaron que la interrupcién deberia ser maliciosa cuyo fin fuese el destruir la
futura vida humana (Labatut) o el producto de la concepcion (Etcheberry), para luego
finalmente hoy en dia adoptar una postura ecléctica que requiere tanto de la expulsién
prematura como de dar muerte al producto de la concepcioén (Politoff, Matus, Ramirez)
o también llamado feto (Bullemore). Concordamos plenamente con esta ultima
definicion por parecernos completa y por satisfacer la conducta del tipo penal. Ahora
bien, en cuanto a la subclasificaciébn de aborto terapéutico nos quedaremos con la
posicion que lo describe como el aborto efectuado cuando esta en riesgo la vida o la
salud de la madre gestante (Garrido Montt), entendiendo “salud” en sus mas amplia
definicibn —entregada por la O.M.S.— que implica “un estado completo de bienestar

fisico, mental y social, y no solamente ausencia de afecciones o enfermedades”.

El Colegio Médico de Chile A.G. no ha quedado ajeno a esta discusion y si bien,
ha ido modificando su Cédigo de Etica dependiendo de la legalidad penal y sanitaria
vigente, nos parece del todo inadecuado el sumarse al “silencio nacional’ con que se
aborda el tema, restringiéndose al “respeto de la vida humana desde su inicio y hasta
su término” y no mencionar la practica de abortos como medida racional y ética para
aliviar la salud o proteger la vida de la madre embarazada, enmarcandola

expresamente como parte de su lex artis.

El criterio de la legislacion chilena contrasta con el de la gran mayoria de los
demas paises, que, en un 98%, han estimado necesario pronunciarse expresamente
respecto a la posibilidad de interrumpir un embarazo cuando pone en riesgo la vida o
salud de la mujer gestante. En el 2% restante, al igual que en Chile, la doctrina ha
considerado que, si bien las normas no hacen mencion explicita a la legalidad del
aborto terapéutico, su practica quedaria enmarcada dentro de las normas que regulan
las causales de exencion de responsabilidad penal. Asi vimos que ocurria en paises

como Honduras, Nicaragua y El Salvador, pais este dltimo, en que incluso una
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sentencia de la Corte Suprema reconoce la existencia de conflicto entre los derechos
del nasciturus y de la madre cuya vida o salud se encuentran en peligro, y admite que
la misma legislacion penal entrega a los tribunales de justicia la facultad de resolver
dicho conflicto, exculpando a quienes intervengan en la practica de un aborto de estas
caracteristicas, en virtud de las causas generales de exencion de responsabilidad

penal.

Por otro lado, vimos a grandes rasgos la evolucion que ha experimentado el
tratamiento del aborto terapéutico en la legislacion espafiola, que ha inspirado a la
nuestra desde sus inicios. Alli, durante el siglo XIX y XX, si bien se reconocia la
posibilidad de interrumpir un embarazo por indicacién terapéutica, en 1985 se
considerd conveniente regular explicitamente esta situacién, con el animo de brindar
mayor seguridad juridica a quienes se vieran envueltos en ella. Con posterioridad, 25
afios después para ser exactos, se promulga la Ley Organica 2/2010, que deroga
todas las normas relativas al aborto y establece un sistema de interrupcion libre y
voluntaria del embarazo. En él, y a diferencia de otras legislaciones con sistemas
semejantes, se impone un plazo de 22 semanas para la practica de un aborto
terapéutico, considerando que luego de dicho plazo, el feto tiene la capacidad de

sobrevivir fuera del Utero materno con la debida asistencia médica.

Al igual que con el caso espafiol, nos detuvimos y analizamos la situacion del
aborto terapéutico en Estados Unidos, pais que se adscribe a las legislaciones que
permiten la préactica libre y voluntaria del aborto. Aun asi, no es una norma la que
establece esta posibilidad, sino una sentencia de la Corte Suprema, que, fundada en la
Clausula de Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda Constitucional, y en la
evolucion jurisprudencial previa, reconoce el derecho de toda mujer a interrumpir en
forma voluntaria un embarazo, sin que los estados puedan proscribir dicho derecho
antes del tercer trimestre. Si bien desde la fecha de dictacion del fallo (22 de enero de
1973), tanto la Corte Suprema como las legislaciones de cada estado, han ido
limitando este derecho, no se ha puesto en duda jamas la posibilidad de interrumpir un
embarazo que pone en riesgo la vida o salud de la mujer gestante, ni aun en los

estados con la normativa mas restrictiva.
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En nuestro tercer capitulo, nos adentramos en la parte legislativa que regula el
aborto terapéutico en nuestro pais; es por ello que revisamos nuestros primeros pasos
como Republica democratica, donde las Instituciones empiezan a tener autonomia y
comienzan a cimentarse nuestros pilares legislativos como son los Cdédigos, en cada
una de las ramas mas relevantes del derecho. En ese sentido, nos detuvimos en el
trabajo realizado por la Comision Redactora del Codigo Penal de 1870, un grupo de
hombres cuyo prestigio y relevancia eran innegables a mediados del siglo XIX;
permitiendo a la postre un moderno Cédigo Punitivo que, basado en el cuerpo legal
Espafol y en el Belga dio como resultado un cuerpo legal que ha estado vigente por

mas de 137 afios en nuestro territorio nacional.

Nos parece adecuado el trabajo desarrollado por la Comisién, ya que sus
observaciones y complementaciones elaboradas —luego de compararlo con el Cédigo
Penal Espafiol- fueron las correctas para la época, especialmente intervenciones como
la del comisionado José Antonio Gandarillas que en la sesién 160 solicitdé que el
encabezado de este tipo penal fuese “maliciosamente” para descartar aquellos abortos
cometidos de buena fe, esto implica que la accion tipica (y asi se entiende hasta
nuestros dias) debe ejecutarse con dolo directo sobre el cuerpo de la mujer, impidiendo
la figura del aborto por culpabilidad. No obstante estos aciertos, también hay elementos
que nos parecen desafortunados y que hasta ahora, no han sido enmendados por el
legislador para favorecer la mejor aplicacion de esta ley.

En primer término, y como ya lo mencionamos en el respectivo Capitulo Il la
ubicacion del aborto encabezando el Titulo VII del Libro Il del Codigo, relativo a
“Crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra
la integridad sexual” se ha prestado para mas de alguna inconsistencia legislativa al
momento de su aplicacién, nos quedamos con las palabras del profesor Del Rio quien
sefiala lo condenable del acto abortivo, sin importar la “condicion moral o familiar” de la
mujer; pero un segundo aspecto que NOS parece aun MAs pernicioso para su
interpretacion es el vacio legislativo con respecto a la ausencia de una definicion legal

para el tipo penal. A pesar que hay autores que condenan las definiciones en las leyes
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por encontrarlas “impropias” de ellas, ademas de “inlitiles y peligrosas”®, creemos que

en este caso el definir el aborto en una posible reforma al Codigo, ayudaria
positivamente para delimitar de correcta manera lo que efectivamente prohibe esta
norma y, a contrario sensu los limites de lo permitido como lo serian eventuales

acciones terapéuticas.

Es en este dltimo sentido que presentamos ademas la metodologia con que el
DFL 226 de 1931 y el DFL 725 de 1967 regularon el aborto hasta hace solo veintitrés
afios atras. Ambos aceptaron histéricamente la practica del aborto terapéutico como
una maniobra necesaria en casos de excepcién entre las mujeres embarazadas cuya
salud o vida estuviesen en grave riesgo por su estado de prefiez, el primero de ellos en
su articulo 226 y luego el DFL 725 en su articulo 119 depositaban en la lex artis médica
el criterio suficiente para determinar cuando dicha maniobra estaria permitida, este
pensamiento es recogido en la forma como estaban redactados cada una de dichas
normas, solicitando para su “justificacion” la opinion documentada de los mismos

facultativos de la salud.

En vista de esta historia legislativa sanitaria en el pais, nos parece a lo menos
extrafia la norma promulgada por la ley 18.826 de 1989 que vino a instaurar la ya
mencionada “prohibicion sanitaria” al interior del Cédigo de Salud, derogando el
articulo 119 y remplazando su texto por: “No podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin
sea provocar un aborto”. Estamos ciertos que dicha modificacion legal es una
consecuencia mas de la Constitucion Politica de 1980, que a través de su catalogo de
derechos mencionados en el articulo 19, indudablemente el resto de las legislaciones
deberian, en el corto plazo, adecuarse a este marco regulatorio entregado por la Carta
Fundamental; en este caso serd el numero 1 de dicho articulo que, asegurando el
derecho a la vida incluyendo aquella que esta por nacer, la responsable de dicha ley
derogatoria.

No profundizaremos en la concepcion iusnaturalista que imper6 en el

pensamiento de la Comision Ortluzar al momento de su redaccion, ni tampoco en la

404 MARCHILI, LUIS ALBERTO. “Cémo legislar con sabiduria y elocuencia”. Buenos Aires, Argentina. Editorial
Dunken. 2009. p. 241.
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cercania con la mirada conservadora de la Iglesia Catdlica, puesto que no es lo
importante en esta conclusion, pero si, nos parece atingente el evaluar la historia
fidedigna de la Ley 18.826 que, luego de un largo proceso legislativo bajo el gobierno
militar donde no existia la regularidad institucional a la que estamos acostumbrados en
un Estado de Derecho, pero igualmente se hicieron similes de instancias para discutir
los proyectos de ley. En este sentido cabe destacar que el proyecto presentado por el
Almirante Merino estaba fuertemente apoyado por académicos y profesionales de la
salud de la época, contrastando con lo que pudiera pensarse de un miembro de la
Junta de Gobierno —que se fundamentaba en una concepcion cristiana del hombre,
dotandolo de espiritualidad y dignidad inalienable por el sélo hecho de ser hombre-, por
lo mismo el presentar un Proyecto de ley que intente equiparar la vida del que esta por
nacer con la de una persona viva, o definir el aborto en el inciso | del articulo 342; nos
parecera discutible si es acertado o no dicha pretension pero no podemos discutir el

sentido “liberal” que sustentaban dichas frases.

Por lo mismo es a todas luces perceptible, el tenor de “Segundo Informe
Complementario” de la Comision Conjunta que vino a frenar este espiritu “poco
apropiado” para la época y en unas semanas el Proyecto original era desmantelado, no
s6lo porque ya no cambiaria una letra del Cddigo Penal, sino porque ademas el
completo articulo 119 que se proponia era livianamente remplazado por una frase cuyo
anico fin es prohibir una conducta que histéricamente el pais habia dado por cierta, y
gque quizas habria sido el comienzo no de una cultura abortista moderna, sino que una
politica de salud abierta y transparente como un principio basico que hoy se exige en

todas las Instituciones democraticas.

Las influencias doctrinarias penales de la actualidad, creemos que son un gran
aporte para permear estas politicas publicas de sanidad que vagamente aportan a la
erradicacion final del problema del aborto o a lo menos a transparentar los nimeros y
casos donde se practica el aborto terapéutico en nuestros centros de salud. No es
posible que en pleno siglo XXI no existan estadisticas claras y avaladas por la
autoridad, donde se sefialen los niumeros de casos vigentes en el pais, el tipo de

aborto realizado o las motivaciones que expliquen la conducta de la mujer.
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En este sentido de pensamiento moderno, nos parece destacable la mirada que
destacados catedraticos como Mario Garrido Montt o Alfredo Etcheberry ya a
comienzos de la década de los 90 abogaran por instaurar el pensamiento que esta
prohibicion es de corte general (repitiendo la prohibicion del articulo 342 a 345 del
Cdédigo Penal) y por ende, nada obstaria a que si pudiesen aplicar las causales
generales de justificacion, es decir, aquellas contempladas en el articulo 10 del mismo
cuerpo punitivo. A mayor especificidad, Politoff, Matus y Ramirez, sefialan que no
existe una “excepcion especialmente regulada”, por lo que no habria inconveniente
alguno en justificar dicha conducta del facultativo, que mediando la buena fe y su lex

artis, permitirian alegar la inexistencia de antijuricidad segun el articulo 10 n° 10.

En otro sentido, y mucho mas reciente aun, hemos mencionado las posibles
consecuencias que puede generar el aceptar el nuevo articulo 10 n° 11 de estado de
necesidad (creado por la ley 20.480, del 18 de diciembre de 2010) y que ampliaria las
posibilidades de alegar un sacrificio justificado no sélo de la propiedad sino que ahora
es posible llegar a la vida o salud de una persona, lo que favoreceria la aplicacion del

aborto terapéutico como medida de excepcién para la lex artis médica.

Ahora bien, respecto a los intentos por modificar la situacion legal del aborto
terapéutico, hemos analizado por un lado, el Anteproyecto de Cédigo Penal elaborado
por la Comision Foro Penal, y por otro, todos los proyectos de ley presentados en el
Congreso desde el afio 1990 a la actualidad, relacionados con el aborto terapéutico, ya
sea que hayan procurado agravar la sancion aplicable al tipo penal de aborto, o por el
contrario, incorporar a nuestra legislacion una excepcién explicita para los casos de

indicacion terapéutica.

Vimos que el Anteproyecto de Cdédigo Penal elaborado por la Comision Foro
Penal, si bien modificé algunos aspectos del tratamiento legal del delito de aborto, no
alter6 el criterio hasta ahora existente en relacion al aborto en los casos de riesgo para
la salud o vida de la mujer embarazada. Esto, debido a que los integrantes del Foro
Penal, decidieron que una modificacion en este sentido, atendiendo el grado de
discordia que circunda al tema, requeria emanar de un ente representativo, luego de

una reflexion nacional y un debate publico serio, propios de una sociedad democratica.
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Ademas estimaron que la posibilidad de interrumpir un embarazo bajo indicacién
terapéutica en forma legal, queda fuertemente resguardada por las causales generales
de exencion de responsabilidad penal, en concreto, por la justificante del legitimo

ejercicio de la profesion.

En cuanto a los proyectos de ley presentados en el Congreso, tras el andlisis de
cada una de las mociones presentadas a partir del afio 1990, creemos que, aun
cuando no ha existido voluntad politica suficiente como para incorporar en forma
expresa una norma que permita interrumpir legalmente un embarazo cuando la vida o
salud de la madre estan en riesgo, es posible percibir cierta evolucién en el criterio de
los parlamentarios, favorable a la idea de legislar en este sentido. Lo anterior, se infiere
de la cantidad de proyectos presentados en los Ultimos afios, en que se ha propuesto
la promulgacién de una norma similar a la del antiguo articulo 119 del Codigo Sanitario,
e incluso la incorporacion, por primera vez en nuestra historia, de otras indicaciones

legales de aborto, como la ética o la eugenésica.

Por todo lo anteriormente dicho, creemos que, la discusiéon en torno al aborto
terapéutico en nuestro pais, ha sido planteada sobre la base de supuestos erroneos. Y
es que, de un lado, quienes defienden la conveniencia de promulgar una norma que
expresamente permita la practica de un aborto con indicacion terapéutica, han
sostenido que dicha posibilidad se encuentra vetada en nuestra legislacion, por lo que,
en este momento, cuando un médico se ve enfrentado a un embarazo con
complicaciones que ponen en riesgo la vida o salud de la mujer gestante, no tendria
mas alternativa que limitarse a un tratamiento paliativo del mal, que no interrumpa el
desarrollo del feto, dejando que la condicion de la madre se deteriore, alin cuando se
provoque asi su muerte, o, derechamente aconsejarle a la mujer que viaje a otro pais

donde la interrupcién del embarazo en dicho caso sea admitida por ley*®>.

Por el otro lado, quienes se oponen a la promulgacion de una norma en el
sentido ya descrito, han sefialado que su implementacion no seria necesaria, toda vez

que la legislacién penal condena sélo a aquel que intencionalmente provoca un aborto,

405 DIARIO DE SESIONES DEL SENADO. Legislatura 3602, Sesién 52... cit., intervencion del Senador Rossi, pp. 11-
21.

192



y no a quien lo efectia involuntariamente, como consecuencia de los auxilios y
cuidados prestados a la mujer gestante, con el objeto de salvar tanto su vida como la

del feto*®.

A nuestro juicio, ninguna de estas dos posturas se apega a la forma en que,
creemos, nuestra legislacién aborda el aborto terapéutico. Como ya sefialaramos, el
articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal, consagra la exencion de responsabilidad criminal
basada en el cumplimiento de un deber, o en el legitimo ejercicio de un oficio, y el N°
11 de la misma norma, al ser modificada el afio 2010, contempla el estado de
necesidad ya no sélo para los casos en que se ocasiona un dafio a la propiedad, sino
también a la persona. De estas dos disposiciones, podriamos inferir, que en aquellas
situaciones en que la salud o vida de la mujer gestante se encuentre en riesgo a causa
del embarazo, la ley autorizaria la practica de un aborto. No cabria distinguir asi, entre
aborto terapéutico directo e indirecto, toda vez que la ley estd amparando a quien
efectla la intervencién, ya sea que la muerte del feto se produzca como una
consecuencia colateral a las maniobras curativas, o como un efecto deseado, en

resguardo de la vida o salud de la mujer embarazada.

Hasta aqui entonces, podemos decir que la interrupcion del embarazo con fines
terapéuticos, de acuerdo a nuestra legislacion, resulta completamente legitima si se
enmarca dentro de las causales de exencidn de responsabilidad criminal descritas. Sin
embargo, el problema se genera a la hora de determinar esta aparente legalidad en el
caso concreto, puesto que al tratarse de una norma general, el caracter legitimo de
este tipo de abortos sélo puede ser resuelto en sede jurisdiccional, tras un analisis ex
post de las circunstancias.

En su momento destacamos una sentencia de la Corte Suprema de El Salvador,
que reconocia la legalidad de estas maniobras basada también en las causales de
exencion de responsabilidad penal. La destacamos dadas las similitudes de la
legislacion del pais centroamericano con la nuestra en materia de aborto. La diferencia,
es que en Chile no contamos con un precedente judicial que reconozca la tesis que en

la presente investigacion desarrollamos. En este sentido, cabe agregar, que tras una

406 |bidem, intervencion del Senador Orpis, p. 58.
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profunda busqueda, no logramos encontrar ninguan fallo dictado en Chile, ni de primera
ni segunda instancia, que condene o absuelva a una mujer o facultativo, por la practica

de un aborto terapéutico.

Es decir, al no contar con un antecedente jurisdiccional que se pronuncie sobre
esta materia, considerando la gran cantidad de abortos clandestinos que se realizan en
nuestro pais, suponiendo que mas de alguno de ellos cabe dentro de la variable
terapéutica, y que, de acuerdo a lo expuesto en la presente investigacién, nuestra
legislacion entrega a los tribunales de justicia la labor de determinar si la practica de un
aborto se ajusta 0 no a los parametros establecidos por las normas generales de
exencion de responsabilidad penal, creemos que resulta fundamental zanjar de una
vez la discusion, y promulgar una norma que explicitamente consagre la legalidad de la
interrupcion del embarazo en los casos en que éste ponga en peligro la vida o salud de
la mujer encinta, toda vez que ello brindaria seguridad juridica a nuestro ordenamiento,
y disiparia la incertidumbre en la que se ven envueltos tanto los facultativos, como las
mujeres que se enfrentan a una situacion de estas caracteristicas y que, o bien se
abstienen de obrar por temor a infringir la ley y a ser sometidos a un procedimiento
criminal, o acceden a un aborto en forma clandestina, con todos los riesgos y costos

que ello conlleva.

Es por ello, que a continuacion presentamos nuestra propuesta de regulacion
sobre aborto terapéutico, que modifica el Cédigo Penal y Sanitario, de la siguiente

forma:

“Proyecto de Ley sobre Interrupciéon Terapéutica del Embarazo”

Articulo 1: Reemplazase el articulo 119 del Cédigo Sanitario, por el siguiente:

Articulo 119: El facultativo podré interrumpir el embarazo cuando exista un peligro
actual o inminente para la vida de la madre o grave deterioro de su salud, siempre y
cuando, la intervencion se lleve a cabo con el consentimiento de la mujer encinta, y la

aprobacion del Comité de Etica Médica del establecimiento de salud. En caso de que
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esto Ultimo no sea posible, se requerira la opinion documentada de dos médicos

cirujanos.
Articulo 2: Modificase el Codigo Penal, de la siguiente forma:

1. Agrégase a continuacion del art. 342 N° 3, la siguiente oracion, reemplazando para

estos efectos su punto final “.”, por una coma “,”:
“, sin perjuicio de los casos previstos en la ley.”

2. Intercélese en el inciso primero del art. 344 la siguiente oracién, a continuacion de la

coma*“,”:
“sin perjuicio de los casos previstos en la ley,”

3. Intercélese en el inciso primero del art. 345 la siguiente oracion, a continuacion de la

segunda coma “,”:

“sin perjuicio de los casos previstos en la ley,”.
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