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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es efectuar un anjlisigico de los proyectos de ley que
buscan regular el aborto inducido y que han siégsegntados en el Congreso Nacional en los
altimos quince afios. Se analizan seis proyectosliges relacion directa con el tema, cuatro de
ellos buscando, en términos generales, el aumenta penalidad del delito de aborto; y dos de
ellos que buscan la reposicion de la figura delrtabterapéutico en el Cédigo Sanitario.
Respecto de cada proyecto se efectia un analidessdeormas propuestas, detectando en qué
argumentos se basan para proponerlas.

La estructura del trabajo consta de dos partesipéles. Primero, presentamos un
analisis objetivo de cada proyecto en base a iostguridicos, tendiente a simplificar su
comprension y hacerlos comparables entre si. Bedanda parte, correspondiente al capitulo
I, los proyectos se ordenan en dos tendenciagriarer lugar, aquellos que tienen por objeto
reponer la figura del aborto terapéutico y, en sdgulugar, los que proponen aumentar la
penalidad del delito de aborto entre otras reforrRespecto de cada uno de estos temas, se
tratan aspectos especificos, a fin de reconocargéxto, la evolucion, la situacion actual y los
fundamentos de las medidas propuestas. Indagaméss amiterios que han imperado en las
proposiciones de los patrocinantes de los proyegtan las posibles consecuencias que se
derivarian de aplicarlas.

Finalizamos nuestro andlisis desarrollando a magl@ahclusion, las consideraciones
gue nos parecieron mas relevantes respecto deleprabdel aborto y de los métodos de
solucién propuestos a nivel legislativo para ernfrdo. Desarrollamos aspectos tales como el
andlisis juridico del mandato constitucional quesagra el derecho a la vida en relacién con el
aborto; el estatus juridico del feto; la situacimiual de la mujer chilena y su consideracion en
las iniciativas; la eficacia de reponer en nuedgpecho la figura del aborto terapéutico y la
efectividad del aumento de la penalidad como sétual problema. En definitiva se observa que
los proyectos analizados no enfrentan de maneggraitel problema del aborto inducido y que

el debate parlamentario sobre este tema ha sidsasc



|. INTRODUCCION

En materia de aborto, desde la vuelta a la demiegrse han presentado a discusién al
Congreso Nacional varios proyectos de ley. Mucleasghs iniciativas solo se refieren al tema
de una manera tangencial, como parte de una régulatayor que en algunos aspectos tiene
que ver con el aborto. De otro lado, se han praderdeis proyectos que dicen relacion directa
con el tema, cuatro de ellos buscando, en térngeosrales, el aumento de la penalidad del
delito de aborto; y dos de ellos que buscan lasiefgm de la figura del aborto terapéutico en el
Cdédigo Sanitario. Los proyectos que proponen elesnionde la penalidad del delito de aborto,
entre otras cosas, son patrocinados por parlanentde la oposicion, reunidos en la “Alianza
por Chile”. Tres de ellos fueron presentados cdamente en agosto de 1994 y el ultimo en
junio del afio 2002. Solo uno de estos proyectg® lke ser objeto de discusion legislativa pero
fue finalmente rechazado. Entre los proyectos qopgmen modificar el Codigo Sanitario, el
primero fue presentado en 1991 y patrocinado pdamantarios de la concertacion de partidos
politicos que actualmente gobierna el pais. El 2603epuso este proyecto por la misma
coalicién, aunque con la participacion de parlamgos de la oposicion e independientes.
Ninguno de estos proyectos ha sido objeto de dimtysarlamentaria. Todas las iniciativas
presentadas, coinciden temporalmente, con la difuepile se dio en los medios de comunicacion
social de situaciones relacionadas con el abortonoc por ejemplo, casos de mujeres
embarazadas de un feto inviable, el descubrimieletcclinicas abortivas clandestinas o la
participacién de Chile en alguna instancia inteiorad en la que debiera pronunciarse sobre el
tema.

El objetivo de este trabajo es efectuar un andjigiglico de los proyectos ley que
buscan regular el aborto y que han sido presente$ Congreso en los Ultimos quince afios.
Analizaremos los seis proyectos mencionados positpsentes razones: son los Unicos que se
refieren cabal y Unicamente al problema del ab@datienen un pronunciamiento subjetivo de
los parlamentarios patrocinantes referido directdenal tema; tratan diversos aspectos del
mismo; proponen un tratamiento legal; y buscan efinitiva una solucion, en algunos casos
directa y en otros no tanto, a la situacion quetexhoy en nuestro pais. Nos proponemos,
respecto de cada proyecto, analizar sus fundaméasosormas propuestas, y determinar en qué

argumentos se basan para establecerlas. Indagaesos criterios que han imperado en las



proposiciones, para asi determinar como se propeswver el problema del aborto a nivel
legislativo.

La estructura del trabajo consta de dos partesipates. Primero se llevard a cabo un
andlisis objetivo de cada proyecto, en base ariostguridicos, tendiente a simplificar su
comprension y hacerlos comparables entre si. Bedanda parte, correspondiente al capitulo
Ill, agruparemos los proyectos en dos tendenciapriener lugar, aquellos que tienen por objeto
reponer la figura del aborto terapéutico y en sdgulugar los que proponen aumentar la
penalidad del aborto entre otras reformas. Respietios proyectos que proponen reponer la
figura del aborto terapéutico analizaremos su qatogdas enfermedades que le dan origen y
una perspectiva bioética; el contexto de la presgéim del proyecto y la evolucién de las
normas que han regido el aborto terapéutico. Eiaa@mos con un andlisis doctrinario acerca de
las normas que lo han regulado y la situacién euareduciria con la reposicion legal de dicha
figura. Respecto de los proyectos que proponen rtaméa penalidad del aborto entre otras
reformas, inicialmente efectuaremos un analisiglico de las normas que regulan el delito de
aborto en el Cddigo Penal a fin de tener una me@mprension del problema. Luego,
desarrollaremos un estudio de las modificacionepygstas y de los fundamentos de ellas, para
contrastarlas con otros puntos de vista acercaadaisma situacion. Finalizaremos nuestro
andlisis desarrollando a modo de conclusion, lassideraciones que nos parecieron mas
relevantes respecto del problema del aborto y damétodos de solucion propuestos a nivel

legislativo para enfrentarlo.
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En el siguiente esquema, aparecen los seis preyeekacionados con el cambio de

penalidad del aborto y que han sido presentadoscasibn en el Congreso en los ultimos

quince afios

N° de Materia Estado

Boletin

1.- 499-07 | Modifica el articulo 119 del CodiganBario en lo relativo al Archivado.
aborto terapéutico.

2.- 1297- | Proyecto de ley que modifica el Codigo Penal y@igo de Archivado.

18 Procedimiento Penal en lo relativo al delito derttho

3.- 1298- | Proyecto de ley que modifica el Codigo Penal ererrate Archivado.

18 aborto.

4.- 1302- | Proyecto de ley que modifica el Cédigo de Penal, Rechazado

07 aumentando la penalidad del delito de aborto.

5-2978-07 | Proyecto de Ley que Modifica el Cédigm& en el delito de En tramite.
aborto.

6.-3197-11 | Proyecto de Ley que Modifica el articld® del Cédigo En tramite.
Sanitario en lo relativo al aborto terapéutico.

Otros proyectos, que no se circunscriben al tramatoi penal del aborto, pero que de
alguna manera lo abordan, no seran desarrolladad enerpo de esta investigacion. En la

siguiente tabla aparecen los mas relevéntes

N° de Materia Estado
Boletin

1.- 2608-11| Establece Ley marco sobre derechoskexy reproductivos. En
tramite.

2.- 3449-11| Introduce un nuevo tipo delictivo e€ébigo Penal, relacionado En
con los diagnésticos prenatales. tramite.

3.- 3608-04 | Autoriza erigir tres monumentos en maange las victimas del En
Aborto. tramite.

4.- 3702-07 | Reforma la Constitucién Politica d&é&publica con el objeto dg En
establecer una nueva garantia constitucional eeriaate tramite.

derechos sexuales reproductivos.

Obtenidos de la pagina Web http://sil.congresmagié/index.html, que contiene el “Sistema de
Tramitacion de Proyectos del Congreso Nacional ('S#L cual proporciona informacién respecto de los
proyectos de ley y de los proyectos de acuerdo apraeban tratados internacionales, y facilita la
participacion ciudadana durante el proceso de foidnade la ley. La pagina mencionada resefia 20
proyectos al buscar por palabra clave: aborto. Das énemos decidido mencionar solamente los
relevantes para esta investigacion.



A continuacion, nos referiremos a estos proyegtque consideramos que conocerlos
tiene trascendencia pues reflejan en alguna medliciantexto legislativo en que se desenvuelve

el tratamiento de este tema.

» Boletin 2608-11, proyecto ingresado con fecha jsel® de octubre de 2000, que
actualmente se encuentra en la etapa de Primeiit@€r@uonstitucional, Primer Informe
de la Comision de Salud. Mocién de las diputadasrses Maria Antonieta Saa, Fanny
Pollarolo, Isabel Allende, Rosa Gonzalez y MarinacRelle y de los diputados sefiores
Jaime Barrueto, Osvaldo Palma, Jarpa, Mulet y AdoeRste proyecto de ley marco
sobre derechos sexuales y reproductivos, tiene pobjeto establecer las normas
juridicas bésicas de rango legal destinadas a respe asegurar los derechos
sexuales y reproductivos de las personaBusca suplir la debilidad e insuficiencia de
las politicas publicas en materia de derechos #&Exyareproductivos y combatir las
desigualdades en el acceso a la informacion de dstechos.

Esta iniciativa es el primer intento de legislaresta. materia y obedece a la necesidad de
plasmar en la legislacién interna, el conteniddodetratados internacionales vigentes en Chile
que reconocen estos derechd® mismo afio en que se presentd el proyecto sautith la
postura que sostendria Chile en la ConferenciaNage0 (Beijing+ 5) en relacion al abotto

En el momento en que fue presentado, sectores decladad civil como la Iglesia
Catoélica y la juventud de la UDI (JUD))manifestaron su rechazo basado en que la apésbaci
de esta iniciativa significaria legalizar un abateubierto.

Sin embargo, el proyecto no se refiere directamahédorto en ninguna de sus partes,

salvo en sus fundamentos y en cuanto a preveriip.acuerdo a opiniones de quienes

El Art. 16.1 letra e), de la Convencidn para lenacion todas las formas de Discriminacion caré
Mujer (CEDAW) adoptada por Chile en 1989, establéics Estados Partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacién contranlger en todos los asuntos relacionados con el
matrimonio y las relaciones familiares y, en paitc, aseguraran, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres: e) derecho a decidir libre poasablemente el numero de sus hijos y el intervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la infodnaa la educacion y a los medios que les permitan
ejercer estos derechos.”

“La ministra del Sernam, Adriana del Piano, fudadca al sostener que Chile no apoyara (...) agsell
mociones que despenalicen el aborto” en “En Beifibg Chile no apoyara despenalizacién del aborto”,
La SegundaSantiago, 25 de mayo de 2000, pag. 33.

“Iglesia rechaza proyecto sobre derechos sexXydi#dMercurio, Santiago, 27 de septiembre de 2000,
pag. C5; “Criticas UDI a proyecto de derechos skesiaEl Mercurig Santiago, 10 de octubre de 2000,
pag. C4.
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participaron en la confeccién del proyecto, ésteiga como un instrumento juridico que ayude
a solucionar problemas sociales como el embarazteseado, la discriminacion, la violencia
sexual, la carencia de servicios de consejerialpgpablacion en el &mbito de salud sexual y
reproductiva y la prevencion del VIH/SIDA, entreast Ademas se dirigiria al Estado, con el fin
de que se generen politicas publicas para mejosasdrvicios de salud y que se contribuya al
desarrollo de una educacién sexual intégral

Actualmente el proyecto se encuentra en la Comid&éisalud de la Camara y no ha
sido objeto de discusién alguna. Dada la importadeiesta materia es que incluimos un analisis

pormenorizado de los contenidos del proyecto eatexos de este trabajo.

« Boletin N° 3449-11, ingresado con fecha 14 de eder2004, actualmente se encuentra
en Primer Tramite Constitucional en la Camara,cadth en la Comisién de Salud
Tiene por objeto introducir un nuevo tipo delictivoen el Cédigo Penal relacionado
con los diagnésticos prenatalet.os patrocinantes de este proyecto son Patricikéia
Prieto (DC) y Nicolas Monckeberg Diaz (RN).

El proyecto propone agregar el siguiente articL@daigo Penal:

“Articulo 345-A: Toda persona que promocione, use o indique ehd&igo prenatal para ser
utilizado directamente como antecedente para l&zae#n de un aborto, o para fundamentar
practicas eugenésicas dirigidas a la seleccibnedesy sexo o caracteres fisicos de los seres

humanos, hayan sido consentidos o no, sera sadoi@oa presidio menor en su grado minimo.

Para estos efectos se entiende por diagnosticatpieaquellas practicas médicas que
tengan por finalidad detectar in Gtero, en el eémbmd feto una enfermedad especialmente

grave.”

Los diagnésticos prenatales son definidos en maicomo aquellos examenes de las
células fetales, liquido amniético o membranas étiwais para detectar anomalias en el’feto
Obtener informacion sobre el estado del feto pumdelar a los padres a tomar decisiones

acerca de la salud de su futuro hijo. Ciertos mrobk pueden tratarse antes del nacimiento,

Casas, Lidia, Dides, Claudia y Magafia, Alvaro rédhos sexuales y reproductivos”. En El Mercurio
Santiago, Seccién Cartas, 1° de octubre de 2090 A2a

Enciclopedia Médica, MedlinePlus, un servicio Biblioteca Nacional de Medicina de EE.UU. y los
Institutos Nacionales de Salud, [en linea], displenén web http://medlineplus.gov/spanish/.
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mientras que otros pueden necesitar tratamienecegpnmediatamente después del mismo. En

derecho comparado, en algunos casos, los padrdsmpdecidir no continuar el embarézo

Lo que se busca evitar a través de la regulatgdios diagnosticos prenatales, es el mal
uso de estos examenes por algunos centros médalganos padres, “quienes convierten estas
técnicas terapéuticas en instrumentos incitaddredato y discriminatorios contra los fetos
enfermos®. Esta postura se condice con lo sefialado por Raoio I, en la enciclica

Evangelium Vita¥.

Considerando que esta iniciativa pretende sancipeaalmente la realizacién de un
examen para ser utilizado como_antecedentain aborto, seria interesante contraponer este
proyecto a la practica médica diaria, y determladactibilidad de sancionar penalmente algo
gue no es una accién dolosa, sino la mera readiza® un examen. A su vez, es claro que el
proyecto tiende a prevenir la realizacién de alBodugenésicos, con lo que seria necesario
revisar la incidencia del motivo eugénesico conuboiadeterminante en la transformacion de un
embarazo en embarazo no deseado, que es la cagsta die un aborto. Esto muestra la baja
efectividad que pueda tener esta medida como fdenrminar con los abortos clandestinos.
Mas aun, la complicidad de quien se realiza untabaon quien lo lleva a cabo, hara dificil
detectar en la practica si la causa que lleve @ éstervencion sera un diagnostico médico.
Como conclusion, creemos que la medida que plastesproyecto, en el sentido de medio para
evitar la realizacién de abortos es ineficaz. Le ge lograria por medio de esta medida es
dificultar aun mas la actividad médica, en el sknte entorpecer la realizacion de las practicas
que correspondan en la intervencibn médica de esijembarazadas, donde los examenes
cumplen su mision como medida eficaz para evitagrtes maternas y enfermedades del feto

corregibles o prevenibles durante el embarazo.

« Boletin N° 3608-04, ingresado con fecha 14 de jdko2004, actualmente en Primer

Tramite Constitucional, radicado en la Comisién &elucacion, Cultura, Deportes y

idem nota anterior.

“Advierten peligros de diagndsticos prenatale@n linea], portal Chile.com, disponible en web
http://www. chile.com/tpl/articulo/detalle/masnatat?cod_articulo=30629.

“Los diagndsticos prenatales, que no presentfiouliades morales si se realizan para determinar
eventuales cuidados necesarios para el nifilo atnaomo, con mucha frecuencia son ocasién para
proponer o practicar el aborto. Es el aborto eugjead(...) (que) procede de una mentalidad (...) que
acoge la vida sélo en determinadas condicioneshamamdo la limitaciéon, la minusvalidez, la
enfermedad”. Juan Pablo II, Carta Enciclica EvangeNitae, Roma, 25 de marzo de 1995, N° 14, pag.
25-26.
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Recreacion de la Camara. Patrocinado por 9 dipstat® la Union DemOcrata
Independiente y un Independiente de Deredsie proyecto autoriza erigir tres
monumentos en memoria de las victimas del Aborto.

El proyecto en si, propone establecer monumentol®rromunas de Santiago, de
Valparaiso y de Concepcion. Las obras se finantiarediante erogaciones populares,
obtenidas a través de colectas publicas, donacipreeos aportes privados, para lo cual se
constituira un fondo. Propone ademas la creacidmdeComisién que administre este fondo y
que determine todo lo relacionado con dichos momtose

El proyecto fue presentado en medio de la discugémerada por la decision del
Ministerio de Salud de distribuir la denominadadpih del dia después en ciertas hipoétesis
regulada¥-. El centro de la discusién, adn vigente, es detemnsi tiene efectos abortivos. Asi,
con la presentacion de este proyecto, o que smlessinstalar en forma puablica y permanente
una condena al aborto por via indirecta, aprovethéncontroversia existente y reafirmando su
posicién. El proyecto no pretende iniciar un delpdtielico sobre el tema, sino dar por cierto que
el aborto es un atentado contra la vida humanaeycgmo tal debe ser repudiado por toda la
sociedad.

Entre sus fundamentos, sefiala que el aborto etentado contra la vida humana y que
es deber del Estado proteger los derechos fundalesnEn este sentido, ademas de proteger la
vida del que estd por nacer, es igualmente imptertéestimoniar de manera publica y
permanente que Chile es un pais que estd por dayvieh contra de los atentados de diversa
indole que puedan producirse en contra de ésta.

Agrega que estas ideas representan fielmenteingople la mayoria de los chilenos,
de la mayoria de las personas en el mundo entque Ya llegado el momento de consagrar en
monumentos publicos “el sentimiento de horror quevgca el hecho de que el aborto ha

interrumpido la vida de millones de nifios y nifestes de que ellos pudieran nater”

“Oposicion pedira revisar constitucionalidad déplildora del dia después™, [en linea], El modtna 5 de
mayo de 2004, disponible en web: http://www.elmadr.cl/modulos/noticias/constructor/
noticia_impresion.asp? id_noticia=.

Boletin 3608-04, disponible en web http: //sihgeeso.cl/pags/index.html.

13



13

14
15

» Boletin N° 3702-07, ingresado con fecha 7 de oetuler 2004, actualmente en Primer
Tramite Constitucional, radicado en la ComisiorCaastitucion, Legislacién y Justicia
de la Camara. Patrocinado por Enrique Accorsi Op&ddo Girardi Lavin, Jaime
Quintana Leal, todos del Partido por la Democrdesde proyecto busca reformar la
Constitucién Politica de la Republica con el objetade establecer una nueva
garantia constitucional en materia de derechos seales reproductivos.

Articulo Unico: Introdtcese la siguiente modificacion a la Cousiiin Politica de la
Republica. Agrégase a continuacion del numerallJadi&ulo 19 un numeral 2 nuevo bajo el
siguiente tenor, pasando el actual numeral 2 awgeero 3, correlacionando en consecuencia los
restantes numerales de igual articulo "2. ° ebaley a la libertad sexual y reproductiva. Este
derecho corresponde especialmente a la mujer yreome la libertad y autodeterminacion para
elegir los métodos cientificamente mas apropiadms pa prevencion y planificacion del
embarazo. Al Estado le corresponde garantizar, @wvem informar y orientar acerca del
ejercicio de este derecho."

Esta iniciativa surge, al igual que el proyectalaado en el apartado anterior, producto
del debate publico generado por la denominadadyldel dia después”, la que fue resistida por
ciertos sectores conservadores de la sociedadnahitpuienes recurrieron a la justicia para
impedir su venta y u$d Para los patrocinantes “esta situacion planteaaurestion juridica
constitucional de fondo (...), la existencia y vige de los derechos de la mujer para decidir
autbnomamente acerca de sus derechos reprodugta®eaiales”. Los parlamentarios afiaden
criticamente frente a la judicializacién del tena ld pildora, que “conforme a la decision
judicial, seria el Estado por medio del Poder Jadguien decidiria sobre los mecanismos de
prevencion del embarazo y mas genéricamente sobuketechos sexuales de la mujér”

En el fondo, lo que este proyecto pretende es @uwalantia constitucional reconozca
que corresponde a las personas su autodeterminsexdial y reproductiva, y no al Estado. El

proyecto se encuentra estancado en la Comisiéaldd 8e la Camara desde octubre de 2004.

“Encargan a influyente estudio de abogados l&rdaf de la pildora del dia después”, La Segunda
Santiago, 12 de julio de 2004, pag. 12.

Boletin 3702-07, disponible en web http: //sihgoeso.cl/pags/index.html.

Idem nota anterior.
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ll. DESCRIPCION DE LOS PROYECTOS DE LEY REFERIDOS
A LA PENALIZACION DEL ABORTO INDUCIDO.

Descripcion Metodolégica

A continuacion realizaremos un analisis descriptil® cada uno de los proyectos de

acuerdo a la siguiente estructura.

1.- Presentacion del Proyecto: aqui se entregaddts del proyecto de acuerdo al siguiente

esquema:
Fecha Origen
Iniciativa Estado
Comisién
Materia

Diputados Patrocinantes

2.- Contenido del Proyecto: en este apartado seaindbs fines del proyecto de manera general.
A continuacion se agrega un cuadro comparativoeelatrnormativa actual, la modificacion
particular propuesta por el proyecto y el posildsuttado normativo que se obtendria de

acogerse el proyecto, de la siguiente forma:

Norma Actual Modificacion Norma Modificada

3.- Fundamentos del Proyecto: en esta seccionzanas los argumentos esgrimidos por los
parlamentarios en sus presentaciones para fundamsntposicion. Para un mejor estudio y
analisis de los proyectos desde una perspectii@digar hemos dividido los fundamentos de la
siguiente manera:

3.1.- Fundamentos Juridicdsxponemos los argumentos utilizando la jerarquddicional de
las normas, de acuerdo a nuestro ordenamientddoirilsto en consideracién a la importancia

del contenido amparado por cada una de estas catgggue también viene dado como punto
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central del trabajo por el objeto de nuestro estudi aborto pone en conflicto bienes juridicos
de superior trascendencia y proteccion en todosrisnamientos juridicos vigentes. Es por esto
gue hacemos una clasificacion de ellos de acuéguaente orden:

3.1.1.-Constitucionales: incluye los argumentos qdigan relacion con las garantias
constitucionales que se invoquen; cuando se lEb®nstitucionalidad o inconstitucionalidad
de cualquier precepto legal; cuando se haga uraerefia directa o indirecta a derechos
consagrados en la CPR; cuando se mencionen lasldseab convenciones internacionales de
derechos humanos en atencién al articulo 5° irgiste la CPE.

3.1.2.- Derecho Internacional: incluye toda men@dconvenciones o tratados internacionales.
Incluiremos aqui los tratados o convenciones iatdomales de derechos humanos (que ya
incluimos entre los fundamentos constitucionalesh efectos de destacar su utilizacién o no
como fundamento.

3.1.3.- Legales: incluye todas las menciones eylaigente, ya sea en forma especifica cada una
de ellas o el Cbdigo que corresponda segun la madidbn propuesta (principalmente Cédigo
Penal y Sanitario). Ademas incluye las menciorlesraterpretacion, lagunas y efectos de la ley.
3.1.4.- Doctrina: incluye las opiniones de jurisya®s menciones a teorias del derecho que se
invoquen en los proyectos.

3.1.5.- Jurisprudenciales: comprende los fallosspluciones que se presenten como argumentos
de los proyectos.

3.1.6.- Derecho Comparado: incluye las referenaidegislaciones extranjeras en relacion al
aborto.

3.2.- Fundamentos Extrajuridicos: En esta partagepan las distintas consideraciones de
indole social, estadistica, médica, moral, econanetc. que se aduzcan como argumento para
justificar las propuestas.

4.- Resefia de la Discusién: Este apartado existe apnlo proyecto de los seis analizados, al ser
el tnico, hasta hoy, debatido en el Congreso Natitmcluye una breve relacion de la discusion

con énfasis en los argumentos que nos pareciersmaigvantes.

En este sentido ver: Cea, José Luis, “Curso dedde Constitucional”, Santiago, Ed. Universidad
Catélica de Chile, 1999, tomo I; y Nogueira, HumdbgePfeffer, Emilio y Verdugo, Mario, “Derecho
Constitucional”, Santiago, Ed. Juridica de Chil®94, tomo |.
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A) Proyecto de Ley que modifica el Art. 119 del Cddo Sanitario en lo relativo al aborto

terapéutico (1991).

1.- Presentacion del Proyecto

Boletin "499-07"

Fecha 17/09/91 Origen  Diputados
Iniciativa  Mocién Estado Archivado
Comision CONSTITUCION, LEGISLACION Y

JUSTICIA
Materia Modifica el Art. 119 del Codigo Sanitario en loatlo al abortt

terapéutico.
Diputados Patrocinantes

Adriana Muiioz D. (PPD)

Carlos Smok U. (PS)

Juan Pablo Let

Carlos Montes C. (PS)

2.- Contenido del proyecto

Armando Arancibia C. (PPD)

elier M. (PS)

- Modifica el articulo 119 del Cddigo Sanitariolerrelativo al aborto terapéutico.

Se busca con esta presentacion la inclusion denonma que permita el aborto

terapéutico en el inciso 2° del Art.119 del C$uigendo para su practica la opiniébn médica

documentada de 2 médicos cirujanos. Es una repodiE la norma vigente hasta el afio 1989,

derogada por la ley N° 18826 de ese mismo afio.

Norma Actual

Modificacion

Norma Modificada

Cddigo  Sanitario,  Libro
Quinto: “Del Ejercicio de la
Medicina vy Profesiones
afines”
Art. 119. No podrd ejecutarg
ninguna accion cuyo fin sé
provocar un aborto.
(Reemplazado, como apare
en el texto, por el articulo tni
de la Ley N.° 18.826, de 15

Agrégase al articulo 119 de
actual Cdédigo Sanitario, el
siguiente inciso segundo:
Sélo con fines terapéuticos
@odrd interrumpir un embaraz
>Rara proceder a es
intervencion se requerira de
2oPinidon  documentada de d
canédico-cirujanos.

de

septiembre de 1989.)

IArt. 119. No podra ejecutars
ninguna accion cuyo fin s
provocar un aborto.

$0lo con fines terapéuticos
@odra interrumpir un embaraz
teara proceder a  es
iatervencion se requerira de
aginidn documentada de d
médico-cirujanos.

e
pa

se
0.
ta
la
0S
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3.- Fundamentos del Proyecto

3.1.- Fundamentos juridicos:

3.1.1.- Constitucionales:

En el considerando N° 9 de la presentacion, sdasgfia esta modificacion es coherente
con la proteccion a la vida que existe en nuastlenamiento juridico, garantizada por la CPR
en el Art. 19 N° 1, ya que en ella 'y en el CP suitath salvedades y excepciones, como es el
caso de la pena de muerte que se establece auamibdin de la consagracion de la vida en el
mismo articulo 19 N °'1.

En el considerando N° 11 se indica que con estaange busca el cumplimiento del
mandato constitucional consagrado en el articuldéNd4, que consagra el derecho a la vida,
mediante la posibilidad de evitar una situaciorsel® peligro para la vida de la madre. Viene a
ser una garantia centrada en el bien juridico vi#ap enfocado en la madre. Se avala la
realizacion del aborto para salvaguardar la vidia aeadre.

En el considerando N° 12, se dice que durantergdmede vigencia de la norma que se
busca reponer, nunca hubo objeciones de consti@aigiad, ni durante la vigencia de la
Constituciéon de 1925, ni durante los primeros 8 safile aplicacion del actual texto

constitucional.

3.1.2. — Derecho Internacional:

No se hace alusion en el proyecto al derecho iaténal.

3.1.3.- Legales:

En los considerandos N° 9 y N° 13 se hace mencianey penal, por un lado y a la
historia de la ley en el caso de la reforma qudz®een 1989 al CS.

Se sefiala que no existe historia fidedigna deylaNfe 18.826, que derogo el aborto
terapéutico el afio 1989, que permita conocer Iganagntos y consideraciones del legislador

que llevaron a la imposicién de esta horma.

La pena de muerte fue abolida en nuestro pailapgey N° 19.804, publicada en el Diario Oficial 24 de
mayo de 2002, por lo que al tiempo de presentad@bproyecto estaba aun vigente.

18
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Por otro lado en cuanto a la ley penal, se dice ppg® a sancionar ciertos hechos
atentatorios contra la vida, admite excepciones moalo de ejemplo menciona que el CP
consagra la legitima defensa e incluso privilegiamas de una ocasion, la propiedad sobre la

vida.

3.1.4. — Doctrinarios:

En el considerando N° 10 se sefiala que la dogtenal y el propio CP, reconocen los
“estados de necesidad justificantes”, es decicunstancias que autorizan a un sujeto a atentar
contra el bien juridico de un tercero, cuando dmpmuede evitar se lesione un bien juridico,

propio o ajeno, de igual o mayor valor.

3.1.5 — Jurisprudenciales:

No se mencionan en el proyecto fundamentos basadssntencias.

3.1.6 — Derecho Comparado:

En primer lugar se sefiala el caracter extremad@&mertepcional de la norma
prohibitiva y de la regulacion en general de esteat en la legislacion chilena, lo que ubica a
Chile entre los 17 paises del mundo donde noges lle interrupcién del embarazo, ni siquiera
para salvar la vida materna. En todos los paissarediados, incluso aquellos catdlicos, se
permite el aborto terapéutico en sentido amplendd este legal y regulado. Los Unicos paises
en Latinoameérica en los cuales cualquier formarderrupcion del embarazo es ilegal, son
Chile, Republica Dominicana y Hatfi.

En el proyecto se sefiala que en derecho compaasidcomo en la doctrina penal y el CP,
se reconocen los “estados de necesidad justifigahtentendidos como (...) circunstancias que
autorizan a un sujeto a atentar contra el biddipo de un tercero, cuando con ello puede evitar

se lesione un bien juridico, propio o ajeno, daligumayor valor.”

Actualmente en Republica Dominicana se permitabelrto por razones de necesidad. Por lo tanto, hoy
sélo dos paises quedan con este nivel de restri@ndsu legislacion. En Centro Legal para Derechos
Reproductivos y Politicas Publicas, “Derechos Repetivos 2000: Hacia adelante” [en linea], Nueva
York, EE.UU., 2001, disponible en web: http://wwvpcorg/esp_pub_bo_rr2k.html.

Los estados de necesidad justificantes y la diéowal respecto, son explicados en la partecaréte este
trabajo, ver infra 111.2.5.
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3.2.- Fundamentos extra-juridicos.

Se sefialan algunos argumentos de la doctrina médica

En el considerando N° 3 se sefiala el deber deloméldi defender la vida, que se ve
confirmado por la Declaraciéon de Oslo, adoptada lpo24° Asamblea Médica Mundial en
agosto de 1970 y posteriormente enmendada en @atiebr1983 por la 35° Asamblea Médica
Mundial, sefialando que seria deber del médico emegla proteccion de sus pacientes y
defender sus derechos dentro de la sociedad. Rosida ley permite el aborto terapéutico, la
operacion debe ser practicada por un especialideamateria y en un lugar apto para ello.

En el considerando N° 4 se sefiala que, dada laidondlidad en materias de
concepciones morales y el respeto que se debecaha&icciones y a la propia conciencia, la
asamblea médiaestablece la practica de objeciones de concigmmia no realizar dicha
intervencion, siempre que garantice que un coladificado continuara dando la asistencia
médica. Por lo tanto no habria una imposicién pafacultativo, respetandose asi la libertad de
conciencia.

Se reproduce en el considerando N° 5, el articGlde? Codigo de Etica del Colegio
Médico que sefala: “El aborto procede solamentadmae cumplen las condiciones siguientes:
a) se efectle como medida terapéutica; b) la decg#a aprobada por escrito, al menos por dos
médicos escogidos por su competencia; y c) la operasea efectuada por un médico
especialista®. En el considerando N° 6 se dice que de acuerdmstadios médicos de
prestigiados especialistas, existirian patologizs gmeritarian la interrupcién del embarazo,
como seria el caso de rotura de bolsa amniéticaféacion del huevo o la sepsis materna, el
embarazo ectdpico tubario u ovérico, enfermedadefebiasticas como la mola, sindrome
trombocitopénico trombdtico, embolia amnidtica poirar, hipertension portal, etc.

Por otro lado, en los considerandos N° 1 y N°@n&¢an algunas consecuencias sociales
de la inexistencia de la interrupcion del embar@amo terapia para salvar la vida de la madre,
entre ellas mencionan consecuencias psicosoclalefectacion a la mujer embarazada, los
hijos y la familia en general que produce la pé&die la vida o de la salud de la madre, asi

como la gravedad de la situacién en que guedahijlms pequefios cuando su madre, pobre y/o

24° Asamblea Médica Mundial realizada en agostd @70 y posteriormente enmendada en Octubre de
1983 por la 35° Asamblea Médica Mundial.

Con fecha 14 de diciembre de 2004 fue publicaddduevo Codigo de Etica del Colegio Médico, con lo
que esta materia es regulada hoy por los nuevigsilag 7, 8 y 9. Ver en Analisis Critico, puntb212.
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soltera, fallece lo que para ellos significa l&inaicion en un hogar de menores, la vagancia o su
allegamiento.

En el considerando N° 8 se citan encuestas dé&aopiiudadana en las que se refleja la
opinion de la poblacion chilena en el sentido de guaborto debe tipificarse como un delito,
pero la legislacion debe permitir la interrupci@ dmbarazo en situaciones excepcionales. Se
anotan datos estadisticos vertidos en diversaestad) por ejemplo, encuesta CERC de octubre
de 1989, sobre una muestra representativa naaienal poblacion urbana y rural de 18 afos y
mas, en que se logré determinar que el “75,8% gteela interrupcion del embarazo debe
permitirse por la ley cuando esta en juego la \ddala madre o la criatura vaya a nacer
deforme”. El porcentaje subié a 76% cuando la estause hizo en junio de 1991. Cabe tener
presente que el 76,5% de los catdlicos y el 73,8% gl evangélicos, segun la misma encuesta,

estimé que debe permitirse el aborto sélo en cdsasgenci&.

En los considerandos del proyecto de Adriana Mufier seccion Anexos V.1 letra A).
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B) Proyecto de ley que modifica el Codigo Penal ¥ €6digo de Procedimiento Penal en lo

relativo al delito de aborto (1994).
1.- Presentacion del Proyecto
Boletin "1297-18"
Fecha 02/08/94 Origen

Iniciativa Mocién Estado
Comision  FAMILIA

Diputados
Archivado

Materia Modifica el Codigo Penal y el Cédigo de ProcedirtodPenal e

lo relativo al delito de aborto.
Diputados Patrocinantes

Alberto Espina O. (RN) Maria Angélica Crii.
(Independienté§

Arturo Longton G. (RN) Pedro Pablo Alvarez-SalamariBa
(RN)

2.- Contenido del proyecto

- Modifica el Cédigo Penal y el Cédigo de Procedinto Penal en lo relativo al delito de aborto.

Esta mocién fue presentada el mismo dia que otrasntbciones que proponen en

general el aumento de la penalidad del delito detapuna ante el Senado y otra también ante la

Céamara de Diputadd's Esta propuesta incluye ademas la figura del entapiento eficaz y

otorga mayores facultades a las fuerza de ordesgyrislad plblica en la persecucion de este

ilicito.

23

presentan el mismo dia (02/08/1994) y otro el df@R2

La diputada actualmente milita en el partido Wridiemaocrata Independiente.
En el trabajo se analizan 4 proyectos sobrerakato de la penalidad del delito de aborto. Treslids se
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NORMA MODIFICADA

MODIFICACION

NORMA ACTUAL

Codigo Penal, Libro Il, Titulo VII: “Crimenes y simples delitos

contra el orden de las familias y contra la moralidad publica”

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.3.° Con la de presidio menor en su grado medio,
si la mujer consintiere.

Sustitiyanse las penas establecidas en el articulo 342 de la

siguiente manera:

a) En el N° 1 sustitiyase la pena de presidio mayor en su grado
minimo por presidio mayor en su grado medio.

b) En el N° 2 sustitiyase la pena de presidio menor en su grado
maximo por presidio mayor en su grado minimo.

c) En el N° 3 sustittyase la pena de presidio menor en su grado
medio por presidio menor en su grado maximo.

Art. 342. El que maliciosamente causare un aborto sera castigado:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado medio si ejerciere
violencia en la persona de la mujer embarazada,

2° Con la de presidio mayor en su grado minimo, si, aunque no la
ejerza actuare sin consentimiento de la mujer.

3° Con la de presidio menor en su grado maximo, si la mujer
consintiere

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, incurrira en la
pena de presidio menor en su grado medio.

Agrégase al articulo 344 los siguientes incisos:

“Se rebajara en dos grados la pena establecida n los incisos
anteriores, a la mujer que consintiere que otra persona le cause un
aborto, si en cualquier tiempo antes de la dictacion de la sentencia
de término en el proceso que le afecte o pueda afectarle o aun
previo a su inicio, entregue o revele a la autoridad informacion,
antecedentes o elementos de prueba que sirvan eficazmente para
individualizar y detener a los responsables de este delito”.

“Con todo, si después de aplicados los beneficios otorgados a la
arrepentida por el inciso anterior, debiere cumplir pena en
reclusion, el Juez deberd otorgarle el beneficio de la libertad
vigilada establecida en la ley 18.216 y su Reglamento.”

“El tribunal que reciba esta declaracion deberd adoptar, de
inmediato, todas las medidas necesarias para proteger la
integridad fisica de la arrepentida y mantener en reserva su
identidad”.

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.

Se rebajard en dos grados la pena establecida en los incisos
anteriores, a la mujer que consintiere que otra persona le cause un
aborto, si en cualquier tiempo antes de la dictacion de la sentencia
de término en el proceso que le afecte o pueda afectarle o aln
previo a su inicio, entregue o revele a la autoridad informacion,
antecedentes o elementos de prueba que sirvan eficazmente para
individualizar y detener a los responsables de este delito”.

Con todo, si después de aplicados los beneficios otorgados a la
arrepentida por el inciso anterior, debiere cumplir pena en
reclusion, el Juez deberd otorgarle el beneficio de la libertad
vigilada establecida en la ley 18.216 y su Reglamento.”

El tribunal que reciba esta declaracion deberd adoptar, de
inmediato, todas las medidas necesarias para proteger la
integridad fisica de la arrepentida y mantener en reserva su
identidad”.

Codigo de Procedimiento Penal, Libro I, Titulo Il, de las
diversas maneras de iniciar el proceso por crimenes y simples
delitos pesquisables de oficio Art. 83 inciso 4°%.

Tratandose de delitos de hurto o robo y de los delitos contra las
personas, Carabineros de Chile o la Policia de Investigaciones, en
su caso, deberan practicar de inmediato y sin previa orden judicial,
las diligencias que se establecen en el articulo 120 bis, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 260. Las diligencias que debieren
practicarse en recinto cerrado, sélo se podran realizar con
autorizacion previa 'y expresa del propietario, arrendatario o
persona a cuyo cargo esté el local en que deban efectuarse. El
parte al tribunal en que se consigne la denuncia, debera detallar
las diligencias efectuadas, y, en caso contrario, las razones por las
cuales no se hicieron

Sustituyese en el inciso 4° del articulo 83 del Codigo de
Procedimiento Penal, su oracion inicial por la siguiente:
“Tratandose de delitos de hurto o robo, del delito de aborto o de
delitos contra las personas, Carabineros de Chile o la Policia de
Investigaciones, en su caso, deberan practicar de inmediato y sin
previa orden judicial, las diligencias que se establecen en el
articulo 120 bis, sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos
terceros, cuarto y quinto del articulo 156 y en el articulo 260.La
frase inicial de esta norma fue modificada por el articulo 2 de la ley
N° 19.393, publicada en el diario oficial el dia 22 de junio de 1995.
Hemos mantenido la norma tal cual estaba antes de la
modificacion, debido a que el proyecto de ley en andlisis fue
presentado en 1994, un afio antes de la citada reforma. El texto
actual de la frase inicial es el siguiente: “Tratandose de delitos
contra las personas, aborto, robo, hurto y de los contemplados en
la ley N° 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas, Carabineros de Chile o la Policia de
Investigaciones, en su caso, deberan practicar de inmediato y sin
previa orden judicial, las diligencias que se establecen en el
articulo 120 bis, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 260."

Art. 83 inciso 4°.

Tratandose de delitos de hurto o robo, del delito de aborto o de
delitos contra las personas, Carabineros de Chile o la Policia de
Investigaciones, en su caso, deberan practicar de inmediato y sin
previa orden judicial, las diligencias que se establecen en el
articulo 120 bis, sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos
terceros, cuarto y quinto del articulo 156 y en el articulo 260. Las
diligencias que debieren practicarse en recinto cerrado, sélo se
podran realizar con autorizacion previa y expresa del propietario,
arrendatario o persona a cuyo cargo esté el local en que deban
efectuarse. El parte al tribunal en que se consigne la denuncia,
debera detallar las diligencias efectuadas, y, en caso contrario, las
razones por las cuales no se hicieron
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3.- Fundamentos del Proyecto

3.1.- Fundamentos juridicos

3.1.1.- Constitucionales:

En los considerandos del proyecto no se menciopeesamente la CPR. Sin embargo
en el considerando N° 1, aparece la protecciodelelcho a la vida sefialando que los articulos
del CP “que sancionan este delito contemplan pbags para los terceros que practican un
aborto o inducen a una mujer a hacerlo, en coraider al bien juridico que la sociedad

protege, cual es el derecho a la vida”

3.1.2. — Derecho Internacional:

No se hace alusién en el proyecto al derecho iaténal.

3.1.3.- Legales:

En el considerando N° 1, luego de decir que el hieidico protegido es la vida, se
agrega que es irracional que los terceros queigaacun aborto o inducen a una mujer a
practicarselo tengan una pena mas baja que la mugese lo realiza, por ello se justifica un
aumento en las penas de estos. En el proyectorsganan como ejemplo los actuales articulos
342 N° 3, donde el tercero autor del delito esjétswa la pena de presidio menor en su grado
medio (541 dias a tres afios), y 344 donde la ngyeracepta que otra persona le cause un
aborto, es castigada con una pena de presidio neensu grado maximo (3 afios y un diaa 5
afnos).

El considerando N° 2 sefiala que no existen figegales, en la legislacion actual, que
incentiven a la mujer a denunciar a quienes pactieste delito, que en algunos casos
constituyen verdaderas organizaciones ilicitase/gllio propone los incisos que se agregan al
articulo 344, que establecen incentivos para laemagje entregue o revele a la autoridad
informacidn sobre los responsables del delito {esbde dos grados en la pena, y la obligacion
del juez de otorgar el beneficio de la libertadlaia en caso de reclusidn).

En el considerando N° 3 se sefiala que no existeitddes legales para Carabineros y la

Policia de Investigaciones “para practicar de inatedy sin previa orden judicial las diligencias

En los considerandos del proyecto de Albertorizspier seccion Anexos V.1 letra B).
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probatorias establecidas en el articulo 120 biglidbo texto legal, cuando se trata de las
denuncias de delitos de hurto, robo o delitos eofss personas”. Ante ello propone la
modificacion al articulo 83 del CPC, en orden dedaesa facultad también para el delito de
abortd”.

3.1.4. — Doctrinarios:

Se dan como fundamento del alza en las penas tericeros que practican un aborto o
inducen a una mujer a hacerlo, el hecho de quieljbridico protegido es la vida del que esta
por nacer. Agrega, que no es razonable que quikiténo presiona a una mujer a practicarse un
aborto finalmente tenga una pena mas baja que jarratectada. Lo anterior lo ejemplifica
comparando la pena del articulo 342 N° 3 (que eaacl autor de delito de aborto con pena de
presidio menor en su grado medio, esto es, de élad3 afios) con la del articulo 344 (segun el
cual, la mujer que acepta que otra persona le eaauaborto es castigada con una pena mas alta,
la que corresponde a presidio menor en su gradamarsto es, de 3 afios y 1 dia a 5 afios de
carcel).

En cuanto al arrepentimiento eficaz, se estableoeocun incentivo a la mujer que
aceptdé que un tercero le practicara un aborto, ddonque si coopera con informacion,
antecedentes, etc., que sirvan para determinazefignte a los responsables de este delito, se le
practicard una rebaja en la pena. Con esta institub que se busca es desactivar
organizaciones ilicitas que tienen como finalidadelalizacién de abortos.

Respecto de las facultades que se otorganRukxzas de Orden y Seguridad Publicas,
se explican en el sentido de dar més eficacia parkecucion del aborto, tal como existen en los
delitos de hurto, robo, etc., donde a estas ic#tiies se les permite efectuar directamente las
diligencias probatorias establecidas en el Art. Hi20del CPP (Art. 83 CPP). Asi estas medidas
se justifican en que si el legislador otorga efdasltades a la policia en los delitos contra la
propiedad y contra las personas, no existe razdquee no las tengan en los crimenes contra el

orden de las familias y contra la moralidad publica

3.1.5 — Jurisprudenciales:

No se mencionan en el proyecto fundamentos basadssntencias.

Ver cita anterior.
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3.1.6 — Derecho Comparado:
En la presentacion del proyecto no se hacen caoasidees de derecho comparado de

ningun tipo.

3.2.- Fundamentos extra-juridicos.

En la introduccién del proyecto se describe unbda social, relativa al aumento anual
de los abortos y a las graves consecuencias qu@eatiera en la mujer. Luego sefiala que la
mejor forma de enfrentar el problema es una palificeventiva como la promocién de una
educacién sexual integral y con politicas publicae protejan a la madre embarazada,
eliminado las discriminaciones que la afectan.egibargo después dice que “Sin perjuicio de lo
anterior, los antecedentes analizados (...), denamegque la actual legislacion penal y procesal
penal requieren perfeccionarse a lo menos endosesites aspectos (.23”Luego continta con

las proposiciones sefialadas en el proyecto.

En los considerandos del proyecto de Albertorizspier seccion Anexos V.1 letra B).
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C) Proyecto de ley que modifica el Cédigo Penal enateria de aborto (1994).

1.- Presentacion del Proyecto.

Boletin "1298-18"

Fecha 02/08/1994 Origen  Diputados
Iniciativa  Mocién Estado Archivado
Comision  FAMILIA

Materia Modifica el Cédigo Penal en materia de aborto.

Diputados Patrocinantes
Dario Paya M. (UDI)

2.- Contenido del proyecto

-Modifica el Cédigo Penal en materia de aborto.

Esta mocion fue presentada el mismo dia que otssnbciones, una ante el Senado y otra

también ante la Camara de Diput#doEn todas ellas se busca aumentar la penalidadgbar

delito de aborto. Especificamente se busca a trdeé®ste proyecto, dar una verdadera

proteccion a la vida del nifio que esta por navedificando la ley penal chilena que hoy en

esta materia seria “letra muerta”.

Con este fin propone:

1.

© N o ok~ wbd

Establecer un mecanismo de “arrepentimiento efigaara la mujer que entregue

informacidn que permita condenar a quienes efeabertos.

Aumentar las penas privativas de libertad aplicahl®s autores del delito de aborto.

Establecer cobro de multas a los autores del digitaborto.
Establecer el comiso de los instrumentos y efattbdelito del aborto.
Eliminar la figura del “aborto honoris causa”.

Eliminar requisitos que dificultan la sancion derts casos de aborto.

Corregir errores de texto en las normas actualatveas al delito de aborto.

Situar al aborto entre los delitos contra la pesson

2 Ver nota 24.
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NORMA ACTUAL

MODIFICACION

NORMA MODIFICADA

Codigo Penal, Libro II, Titulo VIIl: “Crimenes y simples delitos
contra el orden de las familias y contra la moralidad publica”, § 1.
Aborto.

Articulo Unico: Introdiicense las siguientes modificaciones al Cédigo
Penal:

Primero: Intercalar como parrafo tercero del Titulo VIII del Libro segundo
del Codigo Penal el parrafo primero del Titulo VII del Libro segundo del
mismo cuerpo legal, pasando los actuales parrafos tercero, cuarto, quinto,
sexto, séptimo y octavo a ser cuarto, quinto, sexto, séptimo, octavo y
noveno respectivamente, y los articulos 342,343 y 345 a ser los articulos
394 A, 394 B, 394 Cy 394 D nuevos, respectivamente

Caodigo Penal, Libro lll, Titulo VIIIl: “Crimenes y simples delitos contra las
Personas”, § 3. 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

Segundo: Reemplazar los articulos 342, 343, 344 y 345 por los siguientes
articulos 394A, 394B, 394C y 394D nuevos.

Art. 394A. “El que causare un aborto sera castigado:

1.° Con la pena de presidio mayor en su grado medio y multa de
500Unidades Tributarias Mensuales, si maliciosamente ejerciere violencia
en la persona de la mujer embarazada.

2.° Con la de presidio mayor en su grado medio y multa de 300 Unidades
Tributarias Mensuales, siempre que no ejerciendo violencia, obrare sin el
consentimiento de la mujer.

3.° Con la de presidio mayor en su grado minimo a medio, y multa de 300
Unidades Tributarias Mensuales, si la mujer consintiere.

Sin perjuicio de lo anterior, el tercero sera sancionado con la pena de
comiso sobre los efectos del delito y los bienes muebles o inmuebles
usados en su perpetracion.”

Art. 394A. “El que causare un aborto sera castigado:
1.° Con la pena de presidio mayor en su grado medio y multa de 500Unidades
Tributarias Mensuales, si maliciosamente ejerciere violencia en la persona de la
mujer embarazada.
2.° Con la de presidio mayor en su grado medio y multa de 300 Unidades
Tributarias Mensuales, siempre que no ejerciendo violencia, obrare sin el
consentimiento de la mujer.
3.° Con la de presidio mayor en su grado minimo a medio, y multa de 300 Unidades
Tributarias Mensuales, si la mujer consintiere.

Sin perjuicio de lo anterior, el tercero sera sancionado con la pena de comiso
sobre los efectos del delito y los bienes muebles o inmuebles usados en su
perpetracion.”

Art. 343. Sera castigado con presidio menor en su grado minimo a
medio, el que con violencias ocasionare un aborto, aun cuando no
haya tenido propésito de causarlo, con tal que el estado de embarazo
de la mujer sea notorio o le constare al hechor.

Art. 394B. “Sera castigado con presidio menor en sus grados minimo a
medio, el que con violencias ocasionare un aborto, siempre que no haya
tenido el propésito de causarlo, con tal que el estado de embarazo de la
mujer sea notorio o le constare al hechor”

Art. 394B. “Sera castigado con presidio menor en sus grados minimo a medio, el
que con violencias ocasionare un aborto, siempre que no haya tenido el propdsito
de causarlo, con tal que el estado de embarazo de la mujer sea notorio o le
constare al hechor”

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, incurrira en la pena de presidio
menor en su grado medio.

Art. 394C. “La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona
se lo cause, sera castigada con presidio menor en su grado maximo.

Sin embargo, serd sancionada con la pena de presidio menor en sus
grados minimo a medio, segun las circunstancias, si en cualquier tiempo
antes de la dictacién de la sentencia de término en el proceso que la
afecte o pueda afectarle:

a) Ponga a disposicion o revele a la autoridad, informacion, antecedentes
o elementos de prueba que sirvan eficazmente para impedir o prevenir la
perpetracion de los delitos sefialados en el nimero 3 del articulo 394 A y
enelarticulo 394 D, o

b) Aporte datos no conocidos y eficaces para perseguir en juicio a
personas que hubieren incurrido, en cualquier calidad, en alguna de las
conductas sefialadas en la letra a) de este articulo.

Todas las actuaciones a que dé lugar lo dispuesto en el inciso anterior
seran secretas y se estamparan en un libro especial que el secretario del
tribunal guardara bajo su custodia.

El empleado publico que violare este sigilo sera sancionado con la
pena establecida en el articulo 244, aumentada en un grado.”

Art. 394C. “La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona se lo
cause, sera castigada con presidio menor en su grado maximo.

Sin embargo, serd sancionada con la pena de presidio menor en sus grados
minimo a medio, segun las circunstancias, si en cualquier tiempo antes de la
dictacion de la sentencia de término en el proceso que la afecte o pueda afectarle:
a) Ponga a disposicion o revele a la autoridad, informacion, antecedentes o
elementos de prueba que sirvan eficazmente para impedir o prevenir la
perpetracion de los delitos sefialados en el nimero 3 del articulo 394 A y en el
articulo 394 D, o
b) Aporte datos no conocidos y eficaces para perseguir en juicio a personas que
hubieren incurrido, en cualquier calidad, en alguna de las conductas sefialadas en
la letra a) de este articulo.

Todas las actuaciones a que dé lugar lo dispuesto en el inciso anterior seran
secretas y se estamparan en un libro especial que el secretario del tribunal
guardara bajo su custodia.

El empleado publico que violare este sigilo sera sancionado con la pena
establecida en el articulo 244, aumentada en un grado.”

Art. 345. El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o
cooperare a él, incurrira respectivamente en las penas sefialadas en el
Art. 342, aumentadas en un grado.

Art. 394D. “El facultativo que causare el aborto o cooperare en él, incurrira
respectivamente en las penas sefialadas en el articulo 394 A, aumentadas
en un grado y en multa de 500 Unidades Tributarias Mensuales”.

Art. 394D. “El facultativo que causare el aborto o cooperare en él, incurrira
respectivamente en las penas sefialadas en el articulo 394 A, aumentadas en un
grado y en multa de 500 Unidades Tributarias Mensuales”.




3.- Fundamentos del proyecto

3.1.- Fundamentos juridicos:

3.1.1.- Constitucionales:

El proyecto menciona el Art. 19 N° 1 de la CPRata@ido que reconoce el caracter de
persona del nifio que esta por nacer. De variasigifrases se desprende que considera que el
bien juridico protegido es la vida del que estarfamer. Por ejemplo en la parte inicial, dice que
propone cambios en la ley penal con el fin de td& verdadera proteccion a la vida del nifio
que esta por nacer”; luego sefiala que es preci#ar'@ue se cometan estos atropellos en contra
de la vida, siendo éste el objeto Ultimo de edtame”.

De otra parte, se funda en el mayor peso del deradh vida por sobre el derecho al
honor y a la honra, para eliminar el aborto “hamotausa”. Estariamos ante una figura
anacronica pues no puede primar el sacrificio dbien juridico de tanta relevancia como es la
vida, en pos del honor o la honra, ya que ester Vadbria perdido la relevancia que tenia al

momento de la imposicion de la norma.

3.1.2.- Derecho Internacional:

No se hace alusion en el proyecto al derecho iaténal.

3.1.3.- Legales:

En los considerandos N° 6 y N° 7 se dice que essa€o corregir errores de texto y
eliminar elementos que dificultan la sancion detage hipdtesis de aborto en las normas
existentes, las que son el Art. 342 N° 2, 343 Arel345 del CP. Esto con el fin de evitar la no
aplicacion de estas normas por falta de claridadueredaccion, como en el caso del Art.345,
donde se propone eliminar la expresion “abusandsudaficio”, ya que en la practica significa
mayor dificultad condenatoria para el facultatimedlucrado, por el problema de determinar

cuando existe este abuso.
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3.1.4.— Doctrinarios:

El fundamento ultimo de las reformas que propeste proyecto, es evitar los atropellos
contra la vida, asumiendo que el embrion humanaaealo tiene vida y que el abortar es atentar
contra esa vida.

En el considerando N° 1 dice que desde un puntwista politico criminal es
indispensable que la norma cumpla su funcion ptexgen intimidatoria. Al mismo tiempo dice
que en la legislacién actual las penas establecddasmuy drasticas, o que impide que los
involucrados contribuyan con su testimonio a queatcione a los responsables. Ante estos
argumentos propone un aumento en las penas, pgalbeee la figura del arrepentimiento eficaz
para quienes colaboren.

En cuanto al establecimiento del arrepentimienicazf lo presenta como atenuante de
la pena establecida para la mujer que coopereaauartdatos y entregando informacion a la
autoridad, que sirvan de manera eficaz para evipgievenir la perpetracion del delito de aborto,
de modo de desarticular las organizaciones quéirnes de lucro rodean este delito. No propone
establecerlo como eximente, debido a la imposdHdlidie eliminar la sancion penal por el
disvalor objetivo de la conducta que se lleva a@trometer aborto, asi como para evitar que
se de un uso abusivo al beneficio por lo relatile reincidencia.

En el considerando N° 8 se propone el cambio deacidin del parrafo que contiene el
delito de aborto, al titulo que contiene los dslitontra la persona, fundando asi su proyecto en
la teoria de concebir al producto de la concepc@mo persona desde el momento de la unién
de los gametos femenino y masculino. El cambioldeagion de este parrafo vendria a ser una
consagracion de esta teoria.

Ademas de lo ya sefialado, en este proyecto se nEoploestablecimiento de penas
pecuniarias de comiso y multa, ambas con el finraesformar la “industria abortiva” en un
pésimo negocio, en el que se arriesga ademas pivéion de libertad una pena pecuniaria

ineludible.

3.1.5.— Jurisprudenciales

No se mencionan en el proyecto fundamentos basadssntencias.
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3.1.6. — Derecho Comparado
En la presentacion del proyecto no se hacen caoasidees de derecho comparado de

ningun tipo.

3.2.- Fundamentos extra-juridicos.

No se aportan datos estadisticos de ningun tipse mixplican consecuencias sociales
generales. Si menciona que las normas actuales eretorno al aborto una “conspiracion de
silencio”, pues este delito por sus caracteristisgpeciales es conocido por un reducido nimero
de personas las que pueden ser objeto de sancmyedrasticas, por ello, sefiala el proyecto, la
impunidad es muy facil de lograr.

Desde otra perspectiva, al hablar de la inst&madel arrepentimiento eficaz, se sefiala
que este “(...) abre un cauce para que el genuigpentimiento que normalmente se produce en
la mujer que se ha practicado un aborto, puedexgeesado y conducir a la condena de quienes
efectan dichos abortos a cambio de dinero.” M&goalal sefalar que si bien la figura del
arrepentimiento eficaz puede actuar como atenualgetodas formas debe mantenerse la
sancion a la mujer, y esta sancion no serd menes gon este delito no solo se atenta contra la
vida del feto “(...) sino que también contra el afecttural que toda mujer debe sentir por la

criatura que lleva en sus entraifas”

En los considerandos del proyecto de Dario Pagas®ccion Anexos V.1 letra C).

31



D) Proyecto de ley que aumenta la penalidad del digl de aborto (1994).
1.- Presentacion del Proyecto.

Boletin "1302-07"

Fecha 02/08/1994 Origen Senado
Iniciativa Mocion Estado Rechazado
Comision CONSTITUCION, LEGISLACION Y

JUSTICIA

Materia ~ Aumenta la penalidad del delito de aborto.
Senadores Patrocinantes

Hernén Larrain Fernandez (UDI)

Debido a que este proyecto ha sido el Unico didowth el Congreso, la descripcion que
realizaremos tendra la siguiente estructura:
i) En el contenido del proyecto: el cuadro incluind casillero mas destinado a observar la
diferencia entre el proyecto presentado por Larmgirl proyecto que la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamentodefinitiva aprueba y que es presentado a
discusion.
ii) Entre los fundamentos juridicos y extrajuridicee pondran los argumentos esgrimidos por el
senador Larrain en sus intervenciones duranteafaitacion del proyecto, especialmente en la
primera presentacion, en la que realiza ante lasisianes y en las que hace al iniciarse la
discusién general en la sala.
iif) Luego, en un apartado distinto realizaremos wesefia de la tramitacion del proyecto en
cada etapa de su discusion, rescatando los argosngue nos han parecido mas relevantes para

nuestro analisis.
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2.- Contenido del proyecto

-Modifica el Cédigo Penal, aumentando la penaliglagl delito de aborto

Esta mocion fue presentada en el Senado el mdimogue otras dos mociones
presentadas ante la Canfar&n todas ellas se busca aumentar la penalidad gbatelito de
aborto. Incluye ademas la figura del arrepentindi@ficaz y las penas de multa para los terceros
gue incurran en este ilicito. Propone cambiar glgféd en que se encuentra tipificado el aborto,
desde el Titulo VII del Libro Il titulado “Crimenes Simples Delitos contra el Orden de las
Familias y contra la Moralidad Puablica”, e incloitomo parrafo Il del Titulo VIII del Libro
segundo dentro de “Crimenes y Simples Delitos eda Personas”.

Este proyecto, ha sido el Unico hasta ahorasquiea discutido en el Congreso. Al ser
presentado en el Senado en 1994, paso a la Condei@onstitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento, donde se aprobd por unanimidad el ptoyn general; en la discusion particular
se hicieron algunas modificaciones al texto origapgobandose en definitiva el proyecto que se
presenta a discusion general. Iniciada la discyugib23 de julio de 1995 y por acuerdo de sala,
el proyecto fue enviado a la Comisién de Saludukeaprobd por unanimidad el proyecto en los
mismos términos en que lo despachara la ComisioRatestitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento. La Comisién dejé constancia de queepifiao de ese modo para que el Senado
efectuara un pronunciamiento acerca de la ideagislar. El informe de la comision de Salud
fue recibido en cuenta en 1998, momento en queisiid la discusién general. Finalizada la
discusion se procedié a la votacion y el proyeci® ifechazado por 15 votos contra 13 y 8
pareos, en la sesion 302 efectuada el 15 de sépdata 1998.

Ver nota 24.
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NORMA ACTUAL

MODIFICACION

LARRAIN

COMISION

NORMA MODIFICADA

Codigo Penal, Libro II, Titulo VII: “Crimenes y
simples delitos contra el orden de las familias y
contra la moralidad publica”, § 1. Aborto.

1. Intercélese como parrafo tercero del Titulo VIII del
Libro Il del Cédigo Penal el parrafo primero del titulo VII
del libro segundo del mismo cuerpo legal, pasando los
actuales parrafos tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo,
octavo y noveno respectivamente, y los articulos 342,
343, 344,y 345 a ser articulos 394 A, 394 B, 394 C y 394
D nuevos respectivamente.

Articulo  dnico:  Introdlcense  las
modificaciones al Cddigo Penal:

1. Intercélase como parrafo tercero del Titulo VIII del
Libro I el parrafo | del titulo VIl del mismo Libro, pasando
en consecuencia los articulos 342, 343, 344 y 345 a ser
articulos 394A, 394B, 394C y 394D, respectivamente.
Los actuales parrafos 3, 4, 5, 6, 7 y 8 del referido titulo
8° pasaran a ser parrafos 4, 5 6, 7, 8 y 9
respectivamente

siguientes

Codigo Penal, Libro II, Titulo VIil: “Crimenes y
simples delitos contra el orden de las familias y
contra la moralidad publica”, § 3. 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

2. Sustitiyase el articulo 342 del Cédigo Penal por el
siguiente:

Art. 394A : El que maliciosamente causare un aborto
sera castigado:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado medio y
multa de 300 UTM, si ejerciere violencia en la persona de
la mujer embarazada.

2° Con la pena de presidio mayor en su grado maximo y
multa de 200 UTM, si aunque no la ejerza, obrare sin el
consentimiento de la mujer.

3° Con la pena de presidio mayor en su grado medio y
multa de 300 UTM, si la mujer consintiere.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 21, al que
cause un aborto se le aplicara ademas la pena de
comiso, la que se hara efectiva sobre los bienes muebles
e inmuebles utilizados para la comision del delito y sobre
los dineros que hubiere recibido para ello.

2. Sustituyese el articulo 342, que pasa a ser 39%4A, por
el siguiente:

“Art. 394A.  El que maliciosamente causare un aborto
sera castigado

1.° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo a
medio y multa de 100 a 300 UTM, si ejerciere violencia
en la persona de la mujer embarazada.

2.° Con la de presidio mayor en su grado minimo y multa
de 50 a 100 UTM, si, aunque no la ejerza, obrare sin
consentimiento de la mujer.

3.° Con la de presidio menor en su grado maximo y
multa de 100 a 300 UTM, si la mujer consintiere”.

“Art. 394A.  El que maliciosamente causare un aborto
ser4 castigado

1.° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo a
medio y multa de 100 a 300 UTM, si ejerciere violencia
en la persona de la mujer embarazada.

2.° Con la de presidio mayor en su grado minimo y multa
de 50 a 100 UTM, si, aunque no la ejerza, obrare sin
consentimiento de la mujer.

3.° Con la de presidio menor en su grado maximo y
multa de 100 a 300 UTM, si la mujer consintiere”.

Art. 344. La mujer que causare su aborto o consintiere
que ofra persona se lo cause, sera castigada con
presidio menor en su grado méaximo.

Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrira en la pena
de presidio menor en su grado medio.

3.Sustitllyase el articulo 344 del Codigo penal por el
siguiente:

Art. 394C: La mujer que causare su aborto o consintiere
que ofra persona se lo cause, sera castigada con
presidio mayor en su grado medio.

Silo hiciese para ocultar su honra, incurrira en la pena de
presidio menor en su grado medio.

Las penas indicadas en los incisos anteriores se podran
rebajar hasta en tres grados, si la mujer, en cualquier
tiempo antes de la dictacion de la sentencia de término
en el proceso que la afecta o pueda afectar, o aun previo
a su inicio, coopera eficazmente con la autoridad
administrativa, policial o judicial, en diligencias que sirvan
para determinar el cuerpo del delito o sus autores,
complices o encubridores, o para prevenir o impedir la
perpetracion o consumacion de este delito.

3. Sustitiyase el articulo 344, que pasa a ser 394C, por
el siguiente:

“Art. 394C. La mujer que causare su aborto o consintiere
que otra persona se lo cause, serd castigada con
presidio menor en su grado méaximo a presidio mayor en
su grado minimo.

La pena indicada en el inciso anterior se podra rebajar
hasta en dos grados, si la mujer, en cualquier tiempo
antes de la dictacion de la sentencia de término en el
proceso que la afecta, coopera eficazmente con la
autoridad administrativa, policial o judicial, para
determinar el cuerpo del delito o sus autores, complices
o encubridores, o para prevenir o impedir la perpetracion
o0 consumacion del delito de aborto.”

“Art. 394C. La mujer que causare su aborto o consintiere
que ofra persona se lo cause, sera castigada con
presidio menor en su grado méaximo a presidio mayor en
su grado minimo.

La pena indicada en el inciso anterior se podra rebajar
hasta en dos grados, si la mujer, en cualquier tiempo
antes de la dictacién de la sentencia de término en el
proceso que la afecta, coopera eficazmente con la
autoridad administrativa, policial o judicial, para
determinar el cuerpo del delito o sus autores, complices o
encubridores, o para prevenir o impedir la perpetracion o
consumacion del delito de aborto.”

Art. 345. El facultativo que, abusando de su oficio,
causare el aborto o cooperare a él, incurrira
respectivamente en las penas sefialadas en el Art. 342,
aumentadas en un grado.

4 Sustituyase el articulo 345 del Caddigo Penal por el
siguiente:

Art.394D: El facultativo que causare un aborto o coopere
en él, incurrira respectivamente en las penas sefialadas
en el articulo 394 A, aumentadas en un grado y con
multa de 500 UTM.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 21, al
facultativo se le aplicarad ademas la pena de comiso, la
que se hara efectiva sobre los bienes muebles e
inmuebles utilizados para la comision del delito y sobre
los dineros que hubiere recibido para ello.

4. Reemplécese en el articulo 345, que pasa a ser 394D,
la oracién “las penas sefialadas en el articulo 342,
aumentadas en un grado” por la siguiente: “las penas de
presidio sefialadas en el articulo 394A, aumentadas en
un grado, y multa de 100 a 500 UTM".

Art. 394D. El facultativo que, abusando de su oficio,
causare el aborto o cooperare a él, incurrira
respectivamente en las penas de presidio sefialadas en
el Art. 394A, aumentadas en un grado, y multa de 100 a
500 UTM.




3.- Fundamentos del Proyecto

3.1.- Fundamentos juridicos

3.1.1.- Constitucionales:

En las presentaciones que el senador Larraie kat proyecto, no se menciona
expresamente ningun articulo de la CPR, sin embagfablece que el bien juridico protegido
por este delito es la vida del embrion, ademaslaejie las normas que regulan el aborto en la
practica no son efectivas en desincentivarlo. Agreage el objeto material de la proteccion es el
embrién vivo, aun con anormalidades y considera ejugborto en el sentido juridico-penal
significa dar muerte al producto de la concepcién.

En la discusion general, sefiala que su mocaéhe tcomo fundamento la consideracion
de que quien esta en el vientre materno es perBamdo que el aborto se configura como un

atentado contra la persona humana.

3.1.2. — Derecho Internacional:

No se hace alusion en el proyecto al Derecho latéonal.

3.1.3.- Legales:

El senador efectia una descripcion de la ley pguimalregula este delito, confrontandola
con lo que sucede en la practica, sobretodo egfdoido a los beneficios alternativos de la pena
(remision condicional, reclusion nocturna y libdrtagilada), sefialando que debido a las bajas
penas que existen para el aborto, (generalmentguperiores a 5 afios y un dia), se posibilita el
uso de estos beneficios alternativos a las penadpajue en la realidad, se trataria de un delito
en el cual no se cumplen las penas de reclusi@lagey establece, sino que (a través de estos
beneficios) se cumplen extramuros. Es asi que pmpm aumento en las penas como
argumento central en atencion a desincentivarda@sion de este delito.

En la Comisién de Constitucion, Legislacion,tidis y Reglamento se plantea, sin
embargo, morigerar las penas propuestas por coadimke excesivamente altas. Esta opinion
sera la que al final prevalecera pues el proyextoresenta a discusion con penas atenuadas en

relacién al proyecto original presentado por elbsen Larrain. No obstante, se mantiene el que
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estas penas sean superiores a cinco afos y uardi@fecto de que los beneficios alternativos

de la pena sean improcedentes.

3.1.4. — Doctrinarios:

El senador Larrain comienza su planteamient@lae@o “El aborto en el sentido
juridico-penal significa dar muerte al productolaleoncepcion, el bien juridico protegido es la
vida del embrion y el objeto material de protecadrel embrion vivo, adn cuando este presente
anormalidades.”

A continuacion, luego de hacer presente ladadlimencionada en el apartado anterior,
propone el aumento de las penas privativas dddithgpues estima que las actuales penas no son
un modo eficaz de desincentivar este delito. Estassancionan con suficiente severidad a los
que atentan contra la vida del feto, quien se aricauendefenso. En la discusidn que se dio en la
Comision, Larrain reafirma este Ultimo punto, esaitido de que es necesaria una penalidad
mayor, debido a la indefensién en que se encuehtra nacido. En cuanto a la instauracion de
la figura del arrepentimiento eficaz, dice que ello se busca incentivar las denuncias para
sancionar a quienes lucran con esta actividad yettorcontribuir al esclarecimiento del delito.
Relacionado con esto, propone penas pecuniariae Bomulta y el comiso, las cuales buscan
desincentivar el desarrollo de verdaderos “negdciosevitar la proliferacion de centros
especializados en la comision de abortos.

Por otro lado propone el cambio de parrafo, gaefunda principalmente, en la
consideracion de que el feto tiene vida desde haeqcion. En la discusion general sefiala que
la criatura que se haya en el vientre materno aparsona desde el momento de la concepcion
y por tratarse de un atentado contra la personahams que corresponde la modificacion antes
mencionada. La persona que se encuentra en elevimaterno tiene el mismo derecho a la vida
que los ya nacidos “(...) La diferencia entre alguiele esta en el vientre materno y un recién
nacido es cero. Ambos son radicalmente dependiént¥sy da un ejemplo sefialando que si se
deja a un recién nacido solo, éste no sobreviveatigagle veinticuatro horas.

Estima que la pena debe ser un mecanismo efjcazdesincentive la comisidén de este
delito por la via de sancionar severamente a gsiatenten contra la vida intrauterina y en
consecuencia contra quien no tiene ninguna pasaloilde defenderse. Como contra argumento a
quienes sostienen la importancia de los derechwedectivos de la mujer, sefiala que no se

puede hablar de derecho si este consiste en dmitada a un ser humano “(...) Legalizar el
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aborto significa legalizar un crimen (...)” y apogsta afirmacion proponiendo un ejemplo: no
porque haya un aumento significativo en la tasaot® con fuerza en las cosas éste debe
despenalizarse, con lo que ataca el argumento idaagusostienen de que debido a la realidad

del aborto éste debe legalizéfse

3.1.5 — Jurisprudenciales:

No se mencionan en el proyecto fundamentos basadssntencias.

3.1.6 — Derecho Comparado:
En la presentacion del proyecto no se hacen caoasidees de Derecho Comparado de

ningun tipo.

3.2.- Fundamentos Extrajuridicos.

En la discusién general, Larrain plantea queoacepcion empieza desde el mismo
instante en que el espermatozoide fecunda al 6puksto que bioldgicamente se ha creado alli
un nuevo organismo, con vida propia, diferente alelé sus progenitores. “(...) Desde la
concepcion el ser humano, adquiere ontoldgica Yodicamente, la inescindible unidad de
materia y espiritu —de cuerpo y alma- que hacesdecélula un ser humano, una persona, con
todos los atributos que le son inherentes ¢..)”

Para justificar el establecimiento de penas de sonyi de sanciones de caracter
pecuniario, se menciona la participacién de tesguee se involucran en la comision de este
delito con fines de lucro, lo que se veria confilm@or la existencia de clinicas clandestinas y
dedicadas a practicar abortos, previo pago detarpegcio. Asi, el fin Ultimo de tales sanciones
es el desincentivo de su desarrollo como activideiétiva

En la discusién general en el senado, Larraiexpdayd acerca de los motivos que
inspirarian su mocién, y sefiald algunas considemasi de orden socioldgico, “(...) indicando
que el aborto se ha incrementado extraordinarisanentel Ultimo tiempo y, aunque no hay
registros oficiales, se estima que la cifra alcamaime 150.000 y 200.00 al afio, cifra que se

calcula por los egresos hospitalarios por compilicess de aborto y se multiplica por cinco. Lo

Diario de Sesiones del Senado, publicaciéon dfitiegislatura 3382, Ordinaria, Sesién 14% miésdl5
de julio de 1998, pag. 1116.
Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfitiegislatura 3382, Ordinaria, Sesién 14% miésdl5
de julio de 1998, pag. 1113.
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considero un problema de gran magnitud, que pologieo puede ser enfrentado solamente por
la via penal —a que se limita este proyecto de Egeo mediante un conjunto de medidas en
ambitos tales como el de la educacion y de saluel dgsincentiven la comision de este delito, y
generen una adecuada cultura sexual {%..Por otro lado, en otra intervencion, se refietasa
secuelas sicologicas que el aborto ocasiona emijiernen los siguientes términos: “(...) Porque
de alguna manera, al consentir en ese acto, ngegaalernidad, cuestibn muy fuerte, que le
genera posteriormente reacciones psicologicas dbamtomplejidad. ElI hecho de que la mujer
pueda contribuir al esclarecimiento del delito tinean especialistas en la materia- le ayuda

también a superar el dolor posterior a través deagnion positiva(... .

3.- Breve resefia de la tramitacion del Proyecto:

3.1.-El 2 de agosto de 1994 en la sesion 162, de lslddgiia 3292 ordinaria, la mocion es vista
en cuenta y pasa a la Comision de Constituciénislaagon Justicia y Reglamento. El 7 de junio
de 1995, en la Sesién 52, de la legislatura 33liAamia, es recibido en cuenta el informe de esta

Comision y la mocién queda para tabla.

3.2.- Informe de la Comision de Constitucion, Leglacion, Justicia y Reglamento.

La Comisién aprob6 por unanimidad el proyecto emega y en la discusion particular
hizo algunas modificaciones al texto original, d@mdose en definitiva el proyecto que se
presenta a discusion general. Su aprobacion fuelad® en las sesiones celebradas los dias 16
de agosto de 1994, con asistencia de los honoraklesdores sefiores Sergio Diez Urzla
(Presidente), Sergio Fernandez Fernandez, Herméaihd&ernandez y Adolfo Zaldivar Larrain,

y 4 de abril y 16 de Mayo de 1995 con asistencilmsieefiores senadores Miguel Otero Lathrop
(Presidente), Sergio Fernandez Fernandez, Juanltblarmbiepasssier (Sergio Paez Verdugo),
Hernan Larrain Fernandez y Anselmo Sule Candiaobaigion tuvo a la vista durante el debate
de esta iniciativa las opiniones recabadas dentlistisujetos sociales y gubernamentales que se

mencionaran mas adelante.

Diario de Sesiones del Senado, publicacion dfitiegislatura 3312, Ordinaria, Sesién 202 juevesl@
julio de 1995, pag. 2502 y ss.

Diario de Sesiones del Senado, publicacion dfitiegislatura 3312, Ordinaria, Sesién 202 juevesl@
julio de 1995, pag. 2504 y ss., y en el mismo dentier Diario de Sesiones del Senado, publicacion
oficial, Legislatura 3382, Ordinaria, Sesion 14énmmles 15 de julio de 1998, pag. 1113y ss.
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La emision de este informe es parte del 1° traoutestitucional acerca del proyecto de
ley de referencia, que tuvo origen en la mocidrbéeador H. Larrain.
3.2.1.- Antecedentes
Legales: Menciona articulos del CP y del CC.
CP; Tit. VIl “de los crimenes y simples delitosnta el orden de las familias y contra la
moralidad publica” el aborto consta en el parrafrt. 342-345, Tit. VII “de los crimenes y
simples delitos contra las personas”. El mencion#do. VIl se refiere al aborto en su parrafo
I. Se realiza una descripcion del contenido dé\lts. 342 al 345.
CC; Arts.55, 74 y 75. Hace una descripcion deleoidb de dichos Arts.
De Hecho: Hace una referencia a los principales argumentadbjgtivos sefialados por el

senador Larrain en su mocion.

3.2.2.- Discusion General
La Comision estimé necesario consultar el paraee distintas entidades. Asi, se
analizaran brevemente los informes por ellas eostic¢on el fin de obtener nuevas opiniones

acerca del tema objeto del proyecto.

a) Ministerio de Justicia

Cuestiona el traspaso del delito de aborto desdétalb “de los crimenes y simples
delitos contra las personas”, ya que la ubicadéreste delito dentro del CP dice relacion
directa con el bien juridico protegido. El bieniglico protegido en el titulo VII, representa una
transicion entre aquellos que atentan contra bigmilcos individuales y aquellos que ofenden
bienes juridicos comunes. De acuerdo al Art.74 €@gto alin no es persona. “Juridicamente
aborto es la muerte inferida al producto de la epoi®n, que adn no es persona y por lo tanto
no puede considerarse como victima de homicidio”.

En relacion al aumento de penas, esta seria unaaneshtraria a las nuevas tendencias
dentro de la criminologia, ya que la penalizaciparace como sinénimo de renuncia de toda
expectativa de resocializacion del individuo. Ladencia contemporanea es en orden a
despenalizar las sanciones aplicables a las camside delitos, ya que se habria comprobado
que el cumplimiento de penas extramuers el medio libre, a través de los beneficios

alternativos de la pena, facilitaria la rehabilitacy reinsercion en la sociedad del condenado.
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Critica a continuacion la propuesta central solweva penalidad, no se debe confundir
el concepto de pena con el de encierro. La pena siebun recurso limite, no una herramienta
para organizar la vida social ni para cargar cgficiéncias existentes en otros ambitos como la
educacion, la salud. Asi, la pena debe ser utd pacondenado y para la sociedad por lo que al
determinarse ésta, se debe verificar su utilidadelerraso especifico para resocializar al
delincuente. También es importante tomar en cuantonveniente y oportuna aplicabilidad sin
causar un dafilo mayor, que seria en este caso, 9iejanadre y por ende adicionalmente
penalizados, otros hijos menores de la mujer catkenFinalmente las penas deben guardar
armonia y proporcion sistematica entre si y erci@faa los bienes juridicos que protegen.

Apoya la sancion a terceros que participan en maigiéon del delito, mediante la multa
mas el comiso. Luego da algunas sugerencias erocada aplicacion de estas sanciones y al

destino de lo que se obtenga con ellas.

b) Ministerio de Educacion

Se refiere principalmente a la prevencion del abdttantea medidas que colaboran con
ello, como la educacion sexual y sefiala estrategiisadas por el Ministerio, orientadas a tratar
el tema de la sexualidad. Plantea como esencidesoliticas de prevencion, especialmente en

adolescentes que asisten a establecimientos ednakes del sistema.

¢) Ministerio de Salud

Indica que existen solo dos formas de contrélntario de la natalidad: el uso de
métodos anticonceptivos (incluida la abstinenciadpea) y el aborto inducido. Sefala al
embarazo no deseado como condicion que predisplaneesalizacion voluntaria de un aborto y
que se encuentra asociado a ignorancia o uso inadiece métodos anticonceptivos.

Entrega cifras de aborto inducido. Entre otragfig 1990 hubo 159.650 (uno de cada
tres embarazo¥) Ademas, mencionan cifras oficiales del Ministeti® Salud en cuanto a
egresos hospitalarios por aborto y al nimero de rtesiematernas secundarias por

complicaciones del aborto inducido, realizado emdamones clandestings.

Alan Gutmacher Institute, “Issues in brief: Aneoview of clandestine abortion in Latin America’GA
1996, pag. 2.-

Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfidaletin N° 01302-07, Legislatura 3312, Ordinaria
Sesion 53, 07 de junio de 1995, pag. 425y ss.
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Sostiene que las politicas de salud en la mat@igideran como principal estrategia su
prevencion activa.

Menciona que la posicion oficial de Chile en la feoencia Internacional sobre
Poblacion y Desarrollo de El Caifpfue no al aborto y si a la planificacion familidsi, lo que
busca el Ministerio es mejorar la calidad de lasis®s de anticoncepcion que actualmente se
ofrecen en nuestro pais

Apoya la sancién a los terceros, facultativos oyopnsideré plenamente justificado
una mayor severidad a los profesionales calificayias realizan abortos inducidos por meras
razones pecuniarias. Sin embargo, agrega que &izeidn actual ampliamente conocida por
estas personas, no ha resultado eficaz en la miévede esta practica, y un aumento en las
penas, probablemente solo incidira en aumentar clastos del aborto realizado en la
clandestinidad.

Considera como una evidente desigualdad el heclyuel¢éoda la responsabilidad legal
recaiga en la mujer sin considerar una eventupbresabilidad de la pareja masculina. La mujer

seria més bien victima de una serie de factoresgusiales.

d) Servicio Nacional de la Mujer

Indica que no se debe abusar de las penasipaivade libertad, por ello encuentra
interesante la propuesta de las penas de multdoz&sin sistema en el que la pena deberia
ajustarse a los ingresos reales de los condenados.

Seflala programas que se llevan a cabo por el SERNAMIrden a prevenir la
ocurrencia de abortos inducidos (Prevencion del aga#o adolescente, Igualdad de
oportunidades para las mujeres), pero enfatiza mpetiene programas que prevengan
directamente la ocurrencia de abortos inducidos.

Cita la “Conferencia Internacional de Poblaciobesarrollo” de El Cairo, donde se
sefala entre otros fines: evitar que se promueahato como método de planificacion familiar;
incrementar el compromiso con la salud de la myjecuparse de los efectos de los abortos

realizados en malas condiciones como un problensalde publica, entre otros.

Esta Conferencia Internacional de Poblacién yarefio, organizada por las Naciones Unidas, skziea
en El Cairo el afio 1994.
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e) Policia de Investigaciones

Concuerda plenamente con el proyecto en elopdaet aumento de las penas, ya que
estas serian actualmente demasiado benignas, mdiémgn que el delito siga proliferando y
transformandose en un negocio lucrativo. Ademagquiepermiten un acceso a los beneficios
alternativos de la pena. Este tipo de delito meueceastigo ejemplar, que permite no considerar
como tan esencial a estos efectos, la funcion ighdbra en cuanto a los fines de la pena

Encuentra acertado el cambio de titulo, peromendando el traslado al lugar que hoy
ocupa el infanticidio. Forma adecuada de protecd®mcuerdo al bien juridico protegido cual
es la vida humana reconociendo el mandato conistitaicdel Art. 19 N° 1.

Manifiesta su conformidad con la iniciativa de j@bdas penas de la mujer que colabore
en la persecucion del delito de aborto. A su juiio incentivara a muchas otras mujeres a
recurrir ante las autoridades para que se castigoe responsables, especialmente cuando se
lleva a cabo como un negocio con fines lucrativos.

Habria una laguna eso si en el proyecto, pajue se manifiesta de acuerdo con la
incorporacion de la figura del aborto terapéutismmpre que no enmascare practicas de

masacre.

f) Colegio Médico:

Estiman que se debe determinar el momento delecamide la vida para dar comienzo
a cualquier discusion que involucre al aborto, gam esta institucion es sin duda alguna al
momento de la concepcion (que se entiende comomlemto de la unidn fisica entre el 6vulo y
el espermatozoide).

Sostienen que cada etapa del embarazo de la mujeonglicion sine qua non de la
anterior, esto de acuerdo al principio de contiadide la vida, por lo tanto cada etapa tiene la
misma relevancia y ninguna de ellas en particulanga el estatus de persona.

En cuanto a la proteccion de la vida, estiman dualer creciente de la potencialidad
humana del embrién, debe ser considerado como lor eancreto que no autoriza su
destruccién, sino solamente cuando otros valores imaortantes sean amenazados por la
prosecucion del desarrollo embrionario fetal. Edgbe considerarse también al pensar en el
aborto terapéutico, ya que se trata de una reatlddd practica médica aunque exista un grupo

de médicos que no reconocen la existencia dequaésl que admiten aborto terapéutico.
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En cuanto al aborto provocado por caracteristicagéricas del nasciturus, su
prohibicién deberia ser la norma general, condésssxcepciones de patologias fetales graves.

Sefalan que la definicion del delito de aborto iemet un elemento esencial, que es la
destruccién de la vida del feto y no la expulsiGanmatura de este, por tanto es la muerte
inferida al producto de la concepcion.

El cambio de titulo es una innovacién importantegue si bien la ley no considera al
feto persona, puede ser favorecido con diversagdagde proteccion en virtud del Art. 75 CC.
Ademas, el cambio de titulo propuesto es corrgntes el aborto no ofende necesariamente el
orden de la familia, siendo igualmente punible drto de una mujer casada que el de una
soltera, o el de una menor de edad que el de um#adddependientemente de la relacion
familiar y bastando la existencia del feto.

Soluciones propuestas por el proyecto no apuntéondb del problema, no atacan las
causas sino que solo tienden aumentar la penajidadtigar duramente a quienes convierten la
practica abortiva en la realizacién de un verdadegocio, 10 que es un propaésito laudable pero
no apunta al fondo del problema.

Se debe mantener el actual Art. 345 y no apoyaddifioacion, ya que esta ultima
suprime la frase “abusando de su oficio”. La suprede esta frase no permite al juez apreciar
la conducta del médico, no permitiéndole a esteod&nar en casos muy calificados, que no
abus6 de su oficio al causar un aborto o particgrarél, impidiendo asi su liberacion de

responsabilidad penal.

g) Centro de Estudios y Asistencia Legislativa dalUCV:

El ordenamiento juridico brinda deficiente protéocal ser humano en gestacion, lo que
podemos observar en los siguientes hechos: sékast@an conductas dolosas que atentan
contra su vida, no se le ampara en contra de ctaglgoe puedan lesionar su integridad fisica o
su salud sin causarle la muerte y aln existendgyanacrénicas como el aborto honoris causa.
En todas estas situaciones subyace una diversaacidio de la vida en su etapa previa y
posterior al nacimiento, lo que no se condice ¢d®dN° 1 de la CPR.

Apoya el cambio de titulo, fundandose en que hdadiendiscute que el bien juridico
amparado es la vida del ser humano en gestacidrippmie no existiria inconveniente para
dicho cambio.
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Apoya el aumento de las penas en las condiciomgripstas y el traslado de este delito,
ya que las penas para el aborto hacen que se peoduzfactor de desarmonia entre las penas
asignadas a los delitos que atentan contra layita guarda congruencia con la entidad de la

lesién juridica que en cada caso se pretende sencio

3.2.3.- Discusion Particular

Articulo Unico:

1° Propone intercalar como parrafo 3° del tituldl del Libro segundo del CP, el actual
Parrafo 1° del titulo VII del mismo Libro. Indica ho supresién de la figura del infanticidio. En
concordancia con ese cambio Art. 342 a 345 pasan Art. 394 A, 394 B, 394 Cy 394 D y se
modifica la numeracion correlativa de los restaptasafos del titulo VIII.

La mayor parte de los integrantes de la Comisgtnvo de acuerdo con el cambio de
titulo. Coinciden con lo sefialado por el ColegiodMdé que sefiala que la existencia del ser
humano se inicia con la concepcidy por lo tanto debe protegerse la vida desde essemto.
Sule, se opone y sefiala que votara en contra deajeria de las disposiciones de este
proyecto, por discrepar del aumento de la penas gste delito y ser partidario de no legislar
sobre la materia mientras no se considere nuevarteskistencia del aborto terapéutico.

Sometido a votacion, este nimero es aprobado cohiga formales al recibir los votos
favorables de los HH. Senadores Fernandez, LalyaDtero; en contra el senador Sule y se

abstuvo el senador Paez.

2° Modificacion que sustituyel Art.342 por elArt.394 A.

Inciso 1°mantiene su encabezamiento.

N°1 El autor propone una indicacion para aumentapéas propuestas para el N° 1(caso en
que se ejerciere violencia en la persona de lamamarazada) a presidio mayor en su grado
maximo. Otero no esta de acuerdo ya que le pargcesigo y propone establecer una
graduacién, que igual aumenta las penas pero, &eldimite maximo sea presidio mayor en su
grado medio. Esto, en razén de que la pena prapeéki se aplica en delitos horrendos como

es el caso del parricidio. Sule sefiala que el atordmpenas no ayuda a producir mas condenas.

Desde la concepcion, que se entiende como el momge la unién fisica entre el 6vulo y el
espermatozoide. Ver I11.2.2.
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Larrain retira su indicacion y acepta estableceapde presidio mayor en su grado minimo a
medio y multa de 100 a 300 UT mensuales

Sometido a votacion encabezamiento y N° 1 resphabado por Fernandez, Larrain y
Otero; en contra Sule y se abstuvo Péez.
N° 2 Caso del aborto causado sin violencia y sirseotimiento de la mujer. Larrain propone
una indicacién sustitutiva, disminuir la pena enguado, quedando en presidio mayor en su
grado medio. La comisién acuerda acoger la indicacon modificaciones, reduciendo la pena
a presidio mayor en su grado minimo y rebaja aeuka, fijandola en 50 a 100 UT mensuales.

Indicacion resulta aprobada por unanimidad, owdificaciones.
N°3 Caso de la mujer que consiente en el abortoreBajan las penas propuestas en el
proyecto, siguiendo con el criterio ya adoptadolpaomisién, quedando en presidio menor en
su grado maximo. Asi, aumenta la pena vigenteneggrado y permite la graduacion de la multa
entre 100 y 300 UTM.

Resulta aprobado por 4 votos contra 1. A fawmé&ndez, Larrain, Otero y Paez; en
contra Sule.
Inciso 2° Propone Larrain una indicacion sustitutiva coonlgéto de especificar que el comiso
se aplica a quienes resulten responsables ded.deliestos en votacion la indicacion sustitutiva
y el inciso 2°, se rechaza por la Comision, ya qata materia estaria adecuadamente
contemplada en el Art. 31 del CP. Por 3 votos eoBtfen contra Otero, Péez y Sule, a favor

Fernandez y Larrain).

3° Sustituye el Art. 344 que consta de 3 incisos:
Inciso 1°Sanciona a la mujer que causa o consiente enopippaborto. La Comision propone
flexibilizar penas a fin de dar al juez la posiéldl de decidir de acuerdo al mérito del proceso.
Mantiene las penas en el minimo vigente y se agrege tramo superior presidio mayor en su
grado minimo.

Sometido a votacion este inciso resulta aprobadola® modificaciones mencionadas,
por 4 a 1. A favor Fernandez, Larrain, Otero y Péezontra Sule.
Inciso 2°Norma que contiene el aborto honoris causa. Seebprla supresidén de aborto honoris
causa porque se entiende que sobredimensionamjubidico como la honra en desmedro de la

vida. Presenta Larrain una indicacion supresoestiefigura que actualmente es un atenuante.
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Es aprobada esta indicaciéon por 4 a 1. A favor &wetez, Larrain, Otero y Paez; en
contra Sule.
Inciso 3° Propone la rebaja de las penas hasta en 3 grasloscukbrdo al sistema de
arrepentimiento eficaz propuesto en la mocion. LamiSion comparte la idea del
establecimiento de esta atenuante calificada g@mneabilidad, pero solo en el caso de que tanto
el cuerpo del delito como su participacion se entea debidamente acreditados. La rebaja de
la pena en 3 grados seria excesiva, y siguienddtetio de la ley 19.172 sobre arrepentimiento
eficaz y ley 19.366 sobre trafico ilicito de estiag@entes, solo se reducira en 2 grados.

Con las adecuaciones antedichas es aprobada ptos3 ¥ en contra y una abstencién.

A favor Fernandez, Larrain y Otero; en contra Ssdeabstuvo Péez.

4° Reemplaza el Art. 345 que pasa a ser 394 D. $eraedl caso del facultativo que
causare un aborto o coopere con él.

Larrain presenta una indicacién que plantea ag@gauevo inciso, sefialando que el
facultativo, cirujano o matrona que causare o dmngere a causar un aborto por imprudencia
temeraria en el desempefio de su profesion, teagréria de presidio menor en su grado medio
a maximo y multa de 150 UTM. Discutido por la Cadnisse estimé que no era necesaria esta
inclusion por existir ya figuras que regulariaraesituaciof’. Finalmente el autor del proyecto
retira su indicacion y se allana al criterio maigio que propone mantener la norma vigente y
agregar la pena de multa.

Aprobado por 3 votos contra 1. A favor Fernandeardin, y Otero; en contra Sule.

3.3.- Discusién General:

En la sesién 202 del 20 de julio de 1995 se iéciscusién General. En ella el senador
Larrain expone los fundamentos de su mocién, ahota el Senadby hace mencién a las
modificaciones de que el proyecto fue objeto, erpaso por la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento, sefialando fue) La iniciativa original proponia un serie

de penalidades bastante fuertes, las cuales fudismutidas en el seno de la Comision y

Al considerarse delito contra las personas cdanesibilidad de castigarlo como cuasidelito @n Arts.
490 y 491 CP, como figura tipica del aborto caugamtoun tercero con dolo directo en el nuevo 394A y
como aborto violento cometido con dolo eventuale€i394B presentado sin cambios. En el caso del
facultativo, su actuacion dolosa se describe en@lo Art. 394D.

Estos argumentos ya han sido agregados en & puig la descripcion del proyecto.

46



42

morigeradas, sin perder el objetivo que nos prescapmentar el castigo y que la persona
sancionada lo cumpla; vale decir que las penas Sieampre superiores a cinco afios y un dia.
(...)". Al finalizar Larrain, los senadores acuerdantinuar la discusion durante una proxima
sesion?

En la sesion 242 del 8 de julio de 1995 se @euque el proyecto queda para segunda
discusion

En la sesion 302 del 23 de Julio de 1995, poerd@o de Sala se envia el proyecto a la
Comision de Salud.

En la sesion 42 del 10 de Junio de 1998 seaeriltuenta el informe de la Comision de

Salud y el proyecto queda para Tabla.

3.4.- Informe de la Comision de Salud

La Comisién de Salud aprobé el proyecto en lasnos términos en que lo despachara
la Comision de Constitucion, Legislacion, JustigidReglamento, tanto en general como en
particular, por unanimidad de sus miembros preseitejaron constancia de que procedian de
este modo, con el &nimo de provocar un pronunci@midel Senado sobre la idea de legislar,
sin perjuicio de hacer valer las observaciones ejuexto pueda merecerles por la via de las
indicaciones para el segundo informe.

Los miembros presentes de la Comision que amnhe proyecto fueron los senadores
sefioreCarlos Bombal Otaegui(Presidente), quién sefialo que no puede ser la lgye dicte
patrones éticos a los médicos frente a un probkensalud que ellos deben resolver, y que el
aborto terapéutico es una situacion superada, sofecion ante la necesidad de elegir entre la
vida de la madre y del hijognacio Pérez Walker, quién manifestd ser partidario de enfrentar
el problema con una combinacién de politicas privany punitivas; YEnrique Silva Cimma,
expresd que concurria a la aprobacion de la inei@n el sentido de que aborda un problema

social real.

Acuerdan no prorrogar el Orden del Dia, y deldidque este ya habia finalizado, entonces ya nertien
tiempo para seguir discutiendo el proyecto. Se qieade ese modo debido a la intervencién del sefior
Mufioz Barra quien dice que el tema debe enfocasdeddistintos caminos y no solo el de la penalidad
ademas menciona el “interés inusitado” de variomderes en participar en el proyecto, con lo que se
hace necesario mas espacio para intervenciones.
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A las sesiones en que se considero esta maisisieron otros senadores y personas
vinculadas con la salud quienes, como se verdesamn su opinion sobre el tema. Ademas

hicieron llegar sus opiniones por escrito otroggsbciales, religiosos y politicos.

Discusion

La Comision estudié también este asunto en lasrsesicelebradas los dias 17 y 18 de
abril, 31 de julio y 28 de agosto de 1996. A camirién realizaremos una breve transcripcion
de las principales opiniones entregadas en el deda Comision de Salud, pese al hecho de
haber aprobado el proyecto en los mismos térmings lg Comisidn de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento.

El senador Larrain nuevamente presentd al proyecto, e insistiéo enflsudamentos.
Cabe sefalar que esta vez sostuvo que su proysede ger eficaz si se le incorporaban algunos
elementos nuevos, diciendo que respecto del aundenp@na que se propone para la mujer que
causare su aborto o consintiere que otra persoria sause, ha estimado conveniente no
aumentarla, manteniendo la sancion actual, pacaidb anuncié presentaria la correspondiente
indicacion.

A continuacién lasenadora Carrera se manifestd de acuerdo con la definicién de
aborto dado por Larrafh sin embargo, estima que aplicar dicha definicgm términos
absolutos implicard dejar morir a muchas mujeres embarazo ectopico, embarazo en la
trompa con feto vivo y embarazo con huevo infect&#gialo no estar dispuesta a eso y expreso
finalmente que en la practica se realizan a detvmrtos para evitar dichas muertes.

El senador Ruiz-Esquide sefialo que el aborto debe ser tratado de mamegral y no
sélo a través de un aumento de penas, con lo gueaegue debe aprobarse la idea de legislar,
pero sdlo con el fin de aprovechar la iniciativaapanfrentar el tema desde una perspectiva mas
amplia.

Por su parte edenadorPifiera manifestd no estar de acuerdo con la idea deldegis
propuso solicitar al Gobierno que presente un mtoyde ley sobre aborto en que se aborde el
problema mas profundamente. Sus razones fueroslaugeto principal del proyecto de ley era

aumentar las penas asignadas al aborto, cuande emnsepto, la materia debatida exigia ser

“(...) el aborto en un sentido juridico penal, detesen dar muerte al producto de la concepciéndsi el
bien juridico protegido la vida del embrién.” Veliabio de Sesiones del Senado, publicacién oficial,
Legislatura 3292, Ordinaria, Sesion 162, martés agosto de 1994, pag. 2368.
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tratada desde un enfoque diverso. En su conceptar@ntar las penas, ya altas actualmente, no
soluciona el problema y estim6 que se debia realizdarabajo de mayor acuciosidad en que el
Estado asumiera un rol mas activo.

Luego, expuso ante la ComisionDaectora del Hospital Dr. Sétero del Rio, doctora
Lorna Luco, quién manifesté su opinion sobre el proyecto ggtu se refiri6 a algunos
antecedentes relativos al tema del aborto obterédosl Servicio de Salud Metropolitana Sur
Oriente.

En cuanto a lo primero, manifestd su acuerdo caramibio de parrafo propuesto y con
el hecho de aumentar las penas a terceras pems@hdacultativo involucrado en la realizacion
0 cooperacion con la realizacion de un aborto peeimé, en su actuar existe alevosia,
ensafamiento, premeditacion y lucro con una sibnagée desgracia. Sin embargo, al referirse a
la situacion de la mujer, sefialé que la aplicaciémpena a la madre no deberia ser considerada
por el legislador como alternativa para la solucléhproblema del aborto. Manifest6 que:

- son muchos los factores que estan involucradotresteazo a la maternidad;

- debe ser la prioridad en toda legislacion reladaneon el aborto que tenga como fin
altimo la defensa de la vida, el proteger y edac#as madres que se han sometido o
estan en riesgo de realizar maniobras abortivas.

- cabe preguntarse el impacto que puede producia enoftalidad materna la latencia
prolongada o no consulta de una mujer frente ardagmcia de complicaciones post
aborto, si ella percibe el riesgo de ser denunciad@andenada por la justicia. Esta
afirmacion, sefiala, puede ser ratificada por profiedes de la maternidad del hospital
Sotero del Rio.

- en algunos casos la consulta precoz y la tecnoldigizonible en la actualidad han
permitido convertir el suceso en aborto frustraddrgciendo ayuda a la madre se le ha
podido orientar hacia las alternativas de apoyt@aded social, muchas veces ignoradas
u omitidas.

- el aborto debe ser incorporado a la discusion dmdéedad, asi como lo han sido los
temas del maltrato infantil y la violencia intrafiéiar.

- El aborto no debe ser reducido a ser un problema daujer y desentendimiento del
hombre, lo que resulta discriminatorio y nefaste.pieciso educar al hombre para que

asuma su paternidad.
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En cuanto a lo segundo, manifestd que historicaenentagnitud exacta del aborto ha
sido desconocida. Sefiala que con antecedentes d#ilaas décadas podemos concluir que el
numero de abortos es tres veces mayor que el nioeenospitalizaciones que se registran con
ese diagnostico, porque se estima que sOlo urotdeciquienes recurren a un aborto inducido
deben ser hospitalizadas. Mostro las cifras obésngbr una encuesta realizada en 1983 a 1480
mujeres egresadas de la maternidad del Hospit@dero del Rio con diagnéstico de aborto:

- tasa de aborto general: 15,8 abortos por cadadfi@sppara ese afio

- el mayor porcentaje de abortos se registré en eaijge mas de 25 afios, aumentando
en mujeres con dos 0 mas hijos.

- mayor nimero de abortos en madres casadas, qeseamban el 75% de la muestra
junto a las madres convivientes.

- un 39% fue calificado como aborto séptico por efgsional que atendid a la paciente,
pero solo el 27% de estas pacientes reconocio hedlezado maniobras abortivas.

Luego afiadi6é que estos porcentajes han variada actlialidad, porque hoy se atiende
mayormente a adolescentes, en edad escolar, ceja paasional. Apuntdé que desde 1980 el
numero total de abortos tiene una tendencia a ja, lpgero explicé luego, que ello no
necesariamente implica una menor frecuencia deasss, pues hay que considerar el hecho de
que la poblacién femenina tenga a acceso a lugadss‘profesionalizados”, lo que transforma
el aborto en un procedimiento de bajo riesgo ycemplicaciones, con lo que la mujer no llega
al hospital salvo que hayan graves complicaciones.

Finalmente, la expositora estima que se trata @eley cuya aplicabilidad presente y
futura no resultara equitativa, afectando mayormeniujeres de escasos recursos; agrega que
desincentivar el aborto por medio de medidas pwastdebe ser revisado, pensando que se esta
frente a un hecho que es un indicador de una dendeglanificacion familiar no satisfecha; y
estima que se debe poner hincapié en politicasra®qgeion de un embarazo deseado, la
formacion sobre sexualidad y reproduccion, la mfeion sobre métodos anticonceptivos, la
estimulacion de la participacion de la pareja miasg@n el proceso, etc.

Por su parte etloctor Pablo Lavin, del Hospital Barros Luco Trudeau. Esta de
acuerdo en combatir el aborto. Estima que Chike démostrado alguna experiencia en esta
materia desde 1967 cuando se implementan oficidéméas actividades de planificacion
familiar, las tasas de mortalidad materna bajanme@mente. Es por ello que en concepto del

doctor Lavin, ya se sabe como combatir el aborfimryeso, esta en total desacuerdo con la idea
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de atacarlo por la via del aumento de la penalistatho mejor camino resulta la educacion, la
anticoncepcion y abrir las puertas a la planifiéadamiliar.

Posteriormente expuso Ilaatrona Carmen Hernadndez integrante del equipo
profesional que durante tres afios desarrollé ¢tospital Regional de Temuco un proyecto de
investigacion, tendiente a mejorar la calidad daténcion de las mujeres de la novena region
ingresadas al servicio de Gineco-Obstetricia dedgital por un aborto incompleto. Sefiala que
un 90% de los paises del mundo cuentan con pagliticee permiten el aborto en diversas
condiciones juridicas, para salvar la vida de lagnes. Chile se encuentra entre los paises que
penalizan el aborto y también, desde 1989, entse 14 paises que penalizan el aborto
terapéuticd'.

De otro lado, siendo el aborto una practica coettida a nivel social, médico y
personal, las mujeres que toman la decision detabestan expuestas a fuertes sanciones
morales, sociales y penales debido a las condiioestrictivas del medio. La experiencia
mundial demuestra que, a pesar de la actitud pargtie se asume frente al aborto, no se evita
gue las mujeres recurran a él, ni contribuye adagncion del embarazo no deseado, sino que
puede constituir un importante motivo de conflippra muchas mujeres. Lo anterior cuestiona
el tratamiento tradicional dado al tema del abgrtieberia llamar la atencion sobre la necesidad
de enfrentar esta problematica con una verdad&racidn preventiva y no punitiva. Agrego que
una proporcion significativa de los abortos seizaal en malas condiciones, lo que causa el
fallecimiento o lesiones permanentes de las mupdeztadas.

Cree que los gobiernos y las organizaciones inbenguamentales y no gubernamentales
deberian:1) incrementar su compromiso con la saduths mujeres; 2) ocuparse de los efectos
en la salud de los abortos realizados en malasaonéds, como un problema de salud publica;
3) dar mayor atencién a las necesidades de sajudductiva de adolescentes y jovenes,
asimismo estima de suma importancia el que existasa a una atencion post-aborto de alta
calidad®.

A su turno eldoctor René Castro, representante del Ministerio d&alud, sefiala que

no se pronunciara sobre los aspectos juridicopmddlema, pero si le parece relevante tener

De acuerdo a un estudio de 1999 sélo en dosspaéserohibe el aborto terapéutico: Chile y Haiti.
Centro Legal para Derechos Reproductivos y Padititigblicas, op.cit.

ContinGa exponiendo la experiencia del proyetdgallo a cabo en el Hospital regional de Temuco,
cuestion que no cabe mencionar aqui, pero que pr@tiltarse en el Diario de Sesiones del Senado,
publicacién oficial, Legislatura 3382, Ordinari@s®n 42 miércoles 10 de junio de 1998, pag. 5&i y
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presente las responsabilidades compartidas ercisidte de realizarse un abofioAgregando
algunas consideraciones en cuanto a las propudstasoyecto, se mostré de acuerdo con que
el aumento de penas a terceros que intervieneragerduna forma de desincentivo a quienes
incurren en esta practica, pero estim6 que pueddiriren aumentar los costos de la prestacion
debido a los mayores riesgos en que incurriria@llfativo; y en relacion a las actitudes de la
mujer que se somete a un aborto, informé que laorfeayle los estudios coinciden en que la
decision de abortar se adopta en condiciones mamaticas para la mujer, por lo que agregarle
drasticas sanciones representa mayor sufrimientmgecuencias adicionales sobre la estructura
y dinamica familiar.

Luego, hace consideraciones en cuanto a la magudiéldaborto inducido, que es
considerada como un indicador de demanda de sesvamticonceptivos no satisfecha por
distintas razones. La estrategia fundamental pathacir las consecuencias de este problema es
la planificacién familiar, en la que Chile tieneaumxperiencia de 30 afios. A este respecto
menciona dos conferencias internacionales en la&Chile ha participado y definido su postura.
En primer lugar la Conferencia Internacional sddemificacion y Desarrollo en El Cairo (1994)
donde la posicion oficial de Chile fue: no al abast a la planificacion familiar, basada en el
concepto de paternidad responsable que permitarlagnbarazos y nacimientos deseados
libremente por ambos padféd.uego menciona el documento que define la posid@iChile
ante la Cuarta Conferencia Mundial sobre la MuBsijing, 1995), donde se sefala que Chile
comparte el concepto de salud reproductiva propupet la Organizacion Mundial de la
Salud®,

A continuacion lssenadora Carreraconsulta a los especialistas presentes, anteesdent
en cuanto a las consecuencias practicas derivadata grohibicion de realizar abortos
terapéuticos. “ (...)Al respecto, los especialisiataron que existen centros médicos que ante

complicaciones del embarazo y conscientes deddaiprohibicion esperan que se produzca un

Cita al Papa Juan Pablo Il, quien en su Cartes aMujeres, de fecha 29 de junio de 1995 dice: “fa..)
opcion del aborto, que es siempre un pecado geaes de ser una responsabilidad de las mujenas es
crimen imputable al hombre y a la complicidad deb&nte que lo rodea(...)".

Cita el parrafo 8.25 del Plan de Accion aprobadalicha conferencia que Chile compartio: “En nimgu
caso el aborto puede ser promocionado como un méteglanificacién familiar (...) La prevencion de
embarazos no deseados debe tener siempre la mgwialidad y cada accién debe ser realizada para
eliminar la necesidad del aborto (...)". Ver cita gdeta en Diario de Sesiones del Senado, publicacion
oficial, Legislatura 338%, Ordinaria, Sesion 4%mbles 10 de junio de 1998, pag. 521y ss.

Diario de Sesiones del Senado, publicacion dficegislatura 3382, Ordinaria, Sesion 42 miéredle de
junio de 1998, pag. 532 ultimo parrafo.
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aborto espontaneo o bien dilatan su accién hastdagsituacion se complique en gran medida,
lo cual significa exponer la vida de la madre irsaciamente. Es decir, teniendo por un lado la
vida de la madre, y por otro, la muy dudosa vitadidlel ser que lleva en su vientre —en
ocasiones huevos infectados de menos de veintenasrdebiera optarse por la vida en si, esto
es por la de la madre, mas aun considerando quevéoees tecnologicos permiten conocer la
viabilidad de un ser de pocas semanas de vida {#IZsamanas). Por otra parte agregaron que la
derogaciéon del aborto terapéutico ha significada disminucion muy menor del nimero de
abortos, incluso, segun sus datos, al afilo 198%biam mas de 90 abortos terapéuticos anuales
(...).*

Entre las opiniones recibidas por escrito en t@anuroyecto, cabe mencionar la opinién
del Cardenal Arzobispo de Santiago don Carlos Oviedauién expresé estar de acuerdo con
mantener al aborto como delito porque significa rdaerte a un ser humano indefenso en el
seno de su madre y en su concepto la vida debetaesp por la legislacion.

El Director Nacional de Gendarmeriaenviéo un informe entregando antecedentes
relativos a las caracteristicas de la poblaciénalpgue ha incurrido en delito de aborto,
capacidad instalada para recibir nuevos detenidosppriodos prolongados y existencia de
planes para construir nuevas carceles de mujerEsmo que: a) la condicion social de las
internas que cumplen pena por delito de abortoansidio estudiada; b) la capacidad instalada
para recibir a las detenidas o presas es apeneiestd para la poblacion actual, asi por ejemplo
menciona que en la Cuarta Region la infraestruataistente se encuentra saturada; c) salvo
contadas excepciones, las carceles de mujeressterey siguen siendo secciones dentro de los
establecimientos de varones, lo que limita lasaesgbilidades de desarrollo de ellas. Agrego
gue en su concepto, internar a mujeres en unidagtedes crea un nuevo problema social, que
es dejar mas niflos abandonados en hogares sin gnagcemienda mantener la penalidad en
niveles tales que permita a las condenadas potoaha@cceder a las medidas alternativas a las
penas privativas o restrictivas de libertad contadgs en la ley N° 18.216.

La doctora Tegualda Montreal establecié su opinién, en cuanto a que no son las
medidas punitivas las que van a resolver el prabldai aborto. A las razones econdmicas, se
agregan las razones de trabajo, ya que cada veanuijéses se incorporan al campo laboral

donde se exige una maternidad controlada. La Uftoma de control es mejorando las

Diario de Sesiones del Senado, publicacion dficegislatura 3382, Ordinaria, Sesion 42 miéredle de
junio de 1998, pag. 533.
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estrategias de promocién e implementacion de pmeaggaeducativos y de anticoncepcion para
toda la poblacion. Estim6 ademas, que debierauiesé la vigencia legal, al menos, del aborto
terapéutico.

La doctora Maria Isabel Matamala, coordinadora del Cokctivo Mujer, Salud y
Medicina Social de la Asociacién Chilena para las@tiones Unidassefialg, entre otras cosas,
que el proyecto se adscribe a una “(...) particutetyra de moral catdlica, que difiere de otras
aproximaciones religiosas. Dicha postura se asiemtia no aceptacion de la sexualidad de las
mujeres como una dimensién de la vida necesaridled@rse a cabo sin supeditarse
exclusivamente a lo reproductivo; en consecuendasca controlarla mediante la
culpabilizacién de su ejercicio y mediante castigosiales, cuya expresion extrema es la
penalizacion de la interrupcién voluntaria del erabka (...)". Después de otras consideraciones
finaliza sefialando que lo que se debe hacer estidistro proyecto de ley, que respete los
acuerdos suscritos por Chile, que asegure el @gmoicio de los derechos reproductivos y que

deje de lado el intento de imponer preceptos mdag a nuestra sociedad.

3.5.-Continuacion de la Discusion General

El proyecto aprobado por las dos Comisiones prédastsiguientes caracteristicas: se
aprobd la nueva ubicacion del delito, se acordauehento de las penalidades, pero no en el
grado establecido, dejando amplia facultad al jsezaprobaron las multas para cada caso y se
desestimé la pena de comiso por ser innecesariagmacion de las reglas generales, y la
disminucion de la pena para la mujer fue rebajaddos grados en vez de en los tres primeros
propuestos. El senador Larrain después de escashdistintos informes, estimo que no habria
aumento de penalidad para la mujer y que podriedaptle, por consiguiente, el beneficio del
arrepentimiento eficaz.

En la sesion 142 del 15 de julio de 1998 y en $#08e202 del 12 de agosto de 1998,
continta la discusién general del proyecto de &y.producen las intervenciones de varios

senadores.
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3.5.1.- Sesién 142, 15 de julio de 1998.

El senador Larrain vuelve a exponer su proyecto, en los mismos t@snohe sus
intervenciones anteriores, insistiendo en quealsito que este persigue es hacerse cargo de la
realidad de que la penalidad y el sistema apliqaat@ perseguir este delito no estan dando
resultado alguno. A continuacién formula algunassateraciones de fondo acerca de la
iniciativa.

En cuanto a la consideracion de si el feto es pemsona, sefiala que desde un punto de
vista cientifico “(...) la concepcidon empieza destienismo instante en que el espermatozoide
fecunda al 6vulo, puesto que biolégicamente serbado alli un nuevo organismo, con vida
propia diferente de la de sus progenitores C..)”

Asi, como respuesta a quienes dudan de esta affrma®zfiala que la duda es “(...)
motivo suficiente para no incurrir en conductaddasi con el respeto que se debe, al menos, a
un principio de vida, como lo sostienen aquellos spn abortistas (...)".

Se refiere a hechos circunstanciales que podeaarlla la madre a cometer este delito
como presiones sociales, etc. pero que nuncai¢astén el “quitar la vida a un ser inocente”.

Menciona que existen nuevas justificaciones maepara el aborto en el concepto de
los derechos reproductivos de la mujer, que deforao aquellos que permitirian a la madre
disponer de si, de su cuerpo, determinar cuandodegirse y resolver con libertad el destino de
un eventual embarazo. Frente a ellos se pregunta ¢No hay aqui un disfraz del egoismo de
algunas personas que prefieren contravenir incdusoaturaleza, antes que respetar aquello que
es fruto precisamente de la naturaleza? ¢ Cémoestephablar de “derecho” si éste consiste en
quitar la vida a un ser humano? ¢Es esto lo “madeue propician algunos nuevos moralistas?
(...)".

Luego se refiere a la responsabilidad de los pasiressta situacion, y al rol de quienes
practican un aborto, sean facultativos o no, obtetdo lucro por ello. En este punto se refiere a
la realidad en que se producen muchos aborto®ads d la existencia de abortos clandestinos

en malas condiciones que ponen en riesgo la vida madre no siendo esto, para el senador, un

Apoya esta afirmacion lo sefialado por la comisiérbioética del Colegio Médico al ser consultada)“
tanto desde el punto de vista biolégica como ffiee¢ no hay ninguna duda de que la vida humana
comienza desde el momento mismo de la concepciéndeeir, cuando se unen fisicamente el
espermatozoide y el évulo para dar origen al cigpte posee la carga genética (genoma), aportado po
ambos progenitores, pero que es Unica en el nuavg gue portara durante toda su vida. El cigoto es
bioldgica y antropolégicamente humano (...)".
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motivo de legalizacion o justificacion del abor& tombate que cabe dar para evitar este riesgo
en la vida de las madres es uno solo; impedirquvd los mecanismos posibles el aborto”.

Por otro lado, menciona la “manipulacion de la yidenana” subyacente en el aborto,
gue de algun modo seria un camino para permitinsodlesviaciones” que se han extendido en
el mundo, por ejemplo el aborto selectiv&e refiere también a experimentos en que segone
riesgo directamente la vida o la integridad del momp y a la consideracion del feto como
material biolégicamente (til para efectuar tratartdeade tejidos o para transplantes de érganos.

Finaliza su intervencion sefialando que no bastauetento de penalidad para la
eliminacién del aborto, sino que es preciso adamiedidas en ambitos como: la educacién, la
salud, trabajos de los medios de comunicacién,tgreh de la educacion sexual para evitar el
embarazo no deseado. Asi, de producirse éste codimrarse con la mujer para que pueda dar
a luz y, si no esta en condiciones de mantenemigsalarlo en adopcion.

El senador sefidvilufioz Barra sefiala que en Chile habria un retroceso en relatio
aborto. Menciona la norma aprobada en 1931, queifparel aborto terapéutico, y la derogacion
de esta en 1989, lo que seria contrario a la temeel derecho positivo extranjero.

En su concepto, frente al aborto existen dos eefgel primero, que no comparte, se
sustenta en una concepcion conservadora y undagtoatica de la moral que busca resolver el
problema estableciendo y elevando las penas etast@ara los involucrados, sin preocuparse
de las causas que mueven a recurrir a este actegihdo enfoque, al cual adhiere, sefiala que
la mujer tiene derecho a interrumpir el embarazo ks siguientes circunstancias: i) cuando
éste pone en peligro la vida de la madre o su d&igh o siquica; ii) cuando el embarazo es
producto de una violacién o incesto; y iii) cuars presume que el feto nacera con graves
malformaciones congénitas. Asi, quienes sostiestn stura reconocen en la mujer libertad
para resolver la continuidad del embarazo en estamstancias.

En su opinién, el tema del aborto tiene una comitamoral, por lo que no puede ser
justificado por una razon trivial, no obstante,tsr®e que “(...) es inmoral que una autoridad
como el Estado prohiba y sancione, a través ddeynda interrupcion del embarazo de una

mujer -pese a desearlo-, cuando se trata de salwada (...)".

Se remite a un informe de las Naciones Uniddsade 1991, donde se cita un estudio de 8 mil fetos
abortados en un hospital de Bombay, 7999 de lokeswan mujeres; menciona también otros paises
como China, Pakistan, etc.
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Agrega que incluso el CP reconoce los estados desmad justificantes. Considera
también que es éticamente sustentable, suspendentelrazo de la mujer traumatizada por
haber sido victima de violacién o de incesto, ya ga atenta contra el bien juridico de su
integridad fisica y siquica, asi como también eoetrbien juridico de la libertad sexual, o que
comprometeria su futuro como ser humano al llewarakga de un atropello contra su dignidad
de mujer, “(...) en este aspecto, una norma comordpugsta, es discriminatoria contra la
mujer, pues mientras la paternidad es asumida tasiamente, la maternidad debe asumirse
incluso como una fatalidad. De modo contrario, dgidlacion chilena le aplica drasticas
sanciones. (...)"

Considera ademas que el que el Estado opte paalam@oncepcion moral teoldgica es
cuestionable, ya que vulneraria la libertad de iemota y de religion que la propia CPR
establecé?

En cuanto a si el aborto significaria 0 no respetaterecho a la vida de un individuo
humano, sefiala que si bien el feto es un organiéney no es una persona en el sentido que
establece nuestro marco juridico, ya que es pee@®@ que ha nacido vivo, y sélo ahi es sujeto
de derechos. No por esto el ordenamiento juridicdabe preocuparse por defender la forma de
vida que es el feto, pero esta proteccion no puggeificar privilegios a favor de una
“potencialidad vital” en relacion al derecho a idavy salud integral de la mujer.

Finaliza su intervencion concluyendo que el Estada sociedad deben impulsar la
plena vigencia de los derechos reproductivos, dides como: “(...) informaciéon y
conocimiento adecuados y suficientes acerca dexiaatidad y la reproduccion; informacion en
cuanto a los beneficios y riesgos de medicamentoatgmientos quirdrgicos; conocimiento del
propio cuerpo, su aceptacion, aprecio y auto coigpbvision de servicios de salud general, de
sexualidad y de salud reproductiva, incluyendoisixy de contraconcepcion de buena calidad a
los que tengan acceso todas las mujeres, de actmmdius necesidades, en todos los momentos
de su ciclo de vida; ejercicio de la sexualidadejpendientemente de la reproduccion, planteado
en algunos niveles educacionales; ejercicio dexaalidad sin riesgo de embarazo no deseado y
de contraer enfermedades de transmisién sexudhilped de decidir acerca del tener o0 no

tener hijos; acceso a métodos anticonceptivos esgueficaces —en Chile sélo el 22% de la

Sefiala que existen discrepancias entre los mdpddogos contemporaneos, en cuanto a si la videha
existe desde el momento de la fecundacion o desfmiésta, o si el aborto es aceptable en deterasnad
circunstancias o no lo es.
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mujeres tienen acceso a anticonceptivos en ehgspgiblico de salud-; acceso a la prevencion y
el tratamiento de las enfermedades del aparat@degtivo; acceso con plena garantia a la
atencién y control adecuado del embarazo, partosypprto; acceso a proteccion efectiva, legal
y juridica, frente a la violencia, sexual; protécciafectiva, legal y juridica, ante los abusos
quirargicos; desarrollo de la investigacion de msevtecnologias relacionadas con la
reproduccion; provisibn de informacion y una legighn adecuada en materia de nuevas
tecnologias en reproduccion humana (33.)"

El senadorOminami comienza su intervencién sefialando lo terrible a@brto y
entiende que es un recurso desesperado. Tambidla sgi@ las posiciones son extremas cuando
se toca este tema. Menciona las altas tasas deo axtimadas en Chile, ya sean oficiales o
especuladas. Para el senador la solucion correcsenia considerar sélo los aspectos punitivos
y sancionadores, pues el aborto es una tragedidgefa penal no es el camino para la solucion
de este problema, ya que sélo lleva al castig@slenias pobres y no significa una disminucion
de los abortos, sino que mayores riesgos paradgsas que los realizan. El problema de fondo
no ha sido enfrentado en la mayoria de los paisededuna perspectiva de la que seria una
buena educacion sexual y evitar los embarazos seades. Concluye sefialando su rechazo a la
mocién del senador Larrain ya que solo se incemti@a dimensiones represivas de este drama
gue se vive en nuestro pais. Faltan medidas teediamatacar el fondo del problema planteado,
solucion en la que deben participar los mas ampbotores del pais.

El senadoParra indica que a pesar de lo largo del debate denest#n va a votar en
contra de la idea de legislar, ya que el proyatgsde su punto de vista, es innecesario, porque
ya existen politicas de planificacion familiar adsmde los programas del Ministerio de
Educacion; es inconveniente porque el aumento dpefelidad, sélo agrava la dramética
situacion del sistema carcelario chileno; y es amaymo porque el catalogo de delitos de nuestra
legislacion ya es suficientemente extenso y porgaese estad llevando un proceso de
modernizacion del sistema judicial, que deberigpagte de la modernizacién de la legislacion
penal y de la necesaria reformulacién de la palitidminal con que se ha estado actuando.
Agrega que el asunto no debe ser abordado poviesta

El senadoMoreno concuerda con que el tema no puede ser enfocddadesde el

punto de vista que contiene la mocion. No creerulie en el senado esté en contra de la vida,

Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfitiegislatura 3382, Ordinaria, Sesién 14% miésdl5
de julio de 1998, pag. 1119.
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sin embargo se trata de una cuestion practicae@zan pruebas de embarazo mensuales en
algunas empresas, por lo tanto es un problemal spease debe normar. Se requiere de mucho
coraje para llevar adelante la gravidez, el nacitoig crianza de un nifio, por lo que sugiere que
se tome el contexto completo de lo que envueldesrrollo de la familia, no tan sélo como un
problema de penalizacion.

Por lo tanto, manifiesta su rechazo no sélo al eptac del aborto, sino a la idea de
parcializarlo por la via del CP y omitir los elert@aneconomicos de la sociedad que inducen al
aumento de aquella préactica.

Interviene el senaddBoeninger, quien se alegra del giro que toma el debate al no
tratarse de un simple problema sobre incrementpeti@s. Coincide en la tragedia que es el
aborto, sobre todo considerando los casos de idolagiolencia intrafamiliar y la serie de
tragedias que determina el recurrir a el. Coingildmamente con el discurso de Ominami, ya
que le parece que la politica mas eficaz en caiefraborto es la prevencion activa.

El anico efecto del aumento de la penalidad, skiaceemento del costo del aborto.
Este senador se reconoce de acuerdo con los deregimductivos de la mujer, dentro de
ciertos marcos reglados. También reconoce la ampldie valores que existen en un pais, por lo
que si existe una diversidad tan grande, éstameoaocerse no pudiendo adoptarse posiciones
dogmaticas respecto de los valores propios. Se r@ebaocer como minimo, la posible validez
de los valores de los otros. Las legislacioneséfrader a ser mas bien menos restrictivas para
poder contener esta pluralidad. En consecuendledara totalmente contrario a la mocion que
se propone e invita a efectuar un debate a fonoi® & tema.

El senadoBombal sefiala que el debate se ha basado en casos bngjte Isimplifica
mucho los términos. El mérito de este proyecto mste senador es el reconocimiento ya
preceptuado, por la CPR, de que la criatura codagbino nacida es un ser humano. El proyecto
se hace cargo del drama social que lleva a tadiin al castigar a los que lucran con esta
actividad, pero el fondo de la expresion abortelessesinato de un ser inocente. Asi, en cuanto
a la mujer “(...) siempre le afectara un grado deaesabilidad, puesto de lo que se desprende
es precisamente de la vida que ella ha concebioloe$b, es doloroso y desgarrador y deja
secuelas (...)". Agrega que en el debate se ha paeftsis en el drama de la mujer y no en el
hecho moral que implica el desprenderse violenttende ese ser del vientre materno. La

criatura tiene un derecho natural a la vida, ggrika de este derecho siendo el mas inocente e
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indefenso de los integrantes de la raza humana.sab¢ita que se fije plazo para presentar
indicaciones.

Comienza su intervencion el senaddartinez sefialando que ya que todos los
senadores defienden la vida, lo l6gico seria aprebgroyecto. Arguye que con ello no se
resuelve el problema del aborto, pero es una piggm de una necesidad colectiva. “(...) Los
seres humanos, guste 0 no, necesitan castigo igat@cconductas, porque van mas alla de la
naturaleza reflexiva o de la cultura de la persmmacomete determinados actos (...)". Explica
que esto es un pequefo aporte para solucionaoleglepra del aborto, “(...) pero puede bastar
para que al menos uno de los 160 mil abortos riewe a cabo. Y con eso el senado estara
absolutamente pagado en su esfuerzo, y con rebpeta todas las posiciones de los sefiores
senadores (...)". Sefala que uno de los argumentadetiate ha sido que Chile es uno de los
paises donde no existe aborto terapéutico y qoesgsya que no existen hoy casos reales que lo
avalen; al contrario, podria prestarse para encabdrtos eugénicos, etc. En cuanto al derecho
comparado, no porque otros paises sigan una teadehite est4 obligado a ello. Por ultimo, la
diversidad no significa que no se acepten las oses de las personas, ya que todos tenemos
algo en comun: la defensa de la vida humana que &3 vez la defensa de los derechos
humanos, en este caso de un ser humano inocente.

Termina enfatizando que los seres humanos precssamitaciones y es justamente lo
gue hace el proyecto al aumentar la penalidadlaconal se declara absolutamente de acuerdo.

La dltima intervencién de la sesion 142, es dedderzaldivar, Adolfo quién cree que
es necesario pronunciarse sobre este tema da@alidad actual del pais. Por un asunto de
politicas coherentes y de coherencia en la norena®l CP, estd de acuerdo con el cambio de
titulo del aborto, ello por el bien juridico en gee Luego, sefiala que para la mujer el practicarse
un aborto debe ser lo mas cercano al suicido cotperiencia, por o que no le parece bien
aumentar las penas, no cree que por el caminostddaancion se vaya a resolver.

Para el senador, el derecho de la mujer sobreesp@debe tener limites al confrontarse
con la vida del ser humano que lleva en su semo,geetrata de un problema de realidad social
que no puede ser resuelto sélo por normativa péiaaliza declarando su acuerdo con el
cambio de titulo y con la tipificacion de ilicites que concurren los terceros, actores que hacen
un negocio lucrativo con el aborto, contribuyenda descomposicién de la sociedad.

Por haberse cumplido el tiempo del Orden el Diagdguyendiente la Discusion General

del proyecto.
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3.5.2.- Sesidn 20?2, en miércoles 12 de agosto de819

Esta sesion comienza con la intervencion ssglador Fernandez,quién manifiesta
adherir a lo sefialado en el informe de la comigitica del colegio médico, con respecto al
inicio de la vida. Sefiala las distintas posturas na reconocen como valida la teoria por él
apoyada. Resalta que es inconducente a la finaliéagbroyecto analizar entre posiciones a
favor de la vida y a favor del derecho de la maj&legir el aborto. Esto, porque los fines que
persigue el proyecto debatido, nho son estable@epastura, sino que soélo alcanzar los objetivos
propuestos (terminar con el aborto como industédutro, sancionar severamente a quienes
lucran con su comisién, etc.). Continda su inteci@@m mencionando cada una de las
modificaciones propuestas y sefialando su aprobacit@ua una de ellas. Esto, con argumentos
indicados en el mismo proyecto. Luego, intervieagsenalar brevemente alguno de los puntos
centrales de la mocién y concluyendo éste corpsabacion general de la mocion. Termina su
intervencion, sefialando la importancia de la moddion propuesta, por incluir una innovacién
en materia procesal a través del arrepentimietazfLe parece que la mejor forma de actuar
contra el mal del aborto es “(...) facilitando laéstigacion, unica manera de lograr el castigo
de quienes ejercen este oscuro oficio (%.)”

Sigue el debate con &enador Prat, quien indica que en realidad quienes esgrimen
argumentos en el debate, apoyando la reinstaardeibaborto terapéutico, no serian mas que
“(...) una corriente organizada, estructurada, quéepaor usar una terminologia que muestra
una estrategia para avanzar en su propoésito, zisfde la realidad (...J°. Manifiesta que esta
“corriente” realiza una relativizacién de la accida abortar, al sefialarlo como una necesidad
(en relacion al aborto terapéutico). Destaca &g materialista que existe en occidente hoy,
que lleva al hedonismo, la que se manifiesta psrpoliticas sobre aborto y poblacion de
algunos paises.

También responde a lo sefialado en una sesiérniaantespecto del “atraso” de Chile en

sus conceptos sobre la materia, en relacion a paisss y que “(...) el aporte mas relevante que

Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfitiagislatura 3382, Ordinaria, Sesién 202 mid&sdl2
de agosto de 1998, pag. 2257.
Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfitiegislatura 3382, Ordinaria, Sesién 202 midsdl2
de agosto de 1998, pag. 2258.
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Chile puede hacer a la comunidad de naciones &srjaste, el sentido que da a la existencia, y
que se encuentra impreso en nuestra historiaitigishes (...)">°

Termina su intervencion, con una reflexion agette cual debe ser el futuro del pais,
“(...) si mantenerlo apegado a su tradicion humarntistacendente, o dejarlo arrastrar a un
materialismo que en sus diferentes expresionesreshoy el mundo, sin duda que para mal, y
no para bien (...}". Por todo lo expuesto, dice que apoyara la modéisenador Larrain.

Luego llega el turno aenador Gazmuri,quien comienza indicando que el debate se ha
extendido mas alla de los puntos que deberia acamue la mocién propuesta abarca
esencialmente el aumento de la penalidad del apaytee nadie en el curso del debate ha tenido
intencion de defenderlo. Le parece que ese notemel en discusion.

A continuacién expresa su decision de votaragtra de la mocidn, por no considerarlo
la solucién adecuada al problema que se planteaolugion se centraria, enfrentandolo desde
otras perspectivas como son: desde la educacid@mlsdx prevencion y un “(...) esfuerzo real
de la sociedad (...}%. Refuerza lo planteado al sefialar que la propuestasolvera problema
alguno ya que “dard una mal sefial a la sociedatimizard méas all4 de lo necesario a las
mujeres que recurren al aborto; va en contra deetatencias mas modernas de la criminologia;
refuerza cierta idea de que por la via de puniaiéhcastigo, se modifican conductas humanas
méas de fondo, todo lo cual representa una visidoritaria de la ley y la sociedad” Por lo
tanto, al no compartir esa vision, no puede vofavar del proyecto.

Ademas sefala: “(...) En lo personal, me produgeria resistencia las invocaciones al
alma nacional, a los valores del pais, puestossegnesde cierta perspectiva o desde un Unico
angulo. ¢Quién tiene la propiedad del alma nacienaln pais que desde su formacion fue una
comunidad diversa, y donde han coexistido distitdadencias ideoldgicas, filoséficas y de otra
indole? (...)*% Concluye su intervencion sefialando la necesidadré discusion profunda,

madura y respetuosa de estas cuestiones, quees &omerita una democracia.
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Toca el turno asenador Canessaquien comienza resefiando la mocion presentada, y
que dice que dado el tema en debate, se hace necdshnir una posicion ética. Continda
indicando que nada puede justificar moralmentdeita.

Se refiere a cada uno de los puntos propuestosl proyecto: en relacion al cambio de
titulo se manifiesta de acuerdo, ya que seria lsemiencia de la garantia fundamental
amparada por la CPR; al referirse al aumento dalidewl para asegurar que los condenados
efectivamente sean privados de libertad, manifisstdesacuerdo, por una falta de coherencia y
proporcion entre la sancidén y la pena, estas seniay altas; también manifiesta apoyar la
adicién de una multa para aquellos terceros quearucon actividades abortivas; y también
aprueba la incorporacion de la figura del arrepaietito eficaz de la mujer que comete o
permite su propio aborto.

Ello justificado en que “(...) la persona queurre en esa conducta, que a fin de cuentas
contradice su condicién de mujer, ademas de verdagsu propio hijo es, también, victima de
su horroroso pecado (..°}’ Para concluir solicita que una vez que se votpreyecto en
general, se voten separadamente los cuatro aspeeds integran.

Luego interviene edenador Ruiz- Esquidequien solicita que se suspenda la sesién por
la falta de concurrencia, iniciativa quesehador Martinezcomparte. Esto dada la importancia
del tema. Se le otorga la palabra al senador lcagaien se manifiesta también de acuerdo con
la peticion, siempre que se fije un dia para teamél debate. Ello no es posible, ya que habria
falta de quérum para tomar acuerdos, de acuerdatabO del Reglamento del Senado. Este
sefiala que se requieren al menos 16 senadoreslipara

Por lo tanto comienza su intervencionsehador Martinez quien lamenta el bajo
numero de senadores presentes. Sefiala que el teastudio para él, tiene una relacion directa
con el estado de derecho y con la concepcion dsensa politico, la cual se basa
fundamentalmente en los derechos humanos. Pof'Ell) fallariamos si no contribuimos a que
el aborto sea comprendido por la sociedad comaimen-como lisa y llanamente lo es- y a que

no pueda ser disfrazado bajo ningun otro tipo dabpas (...) No hay crimen mas grande que
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aquel que se comete contra el ser inocente fZ,.Jjbr lo tanto, manifiesta su apoyo decidido al
proyecto.

Con respecto a los puntos ya presentados paitios senadores, indica que no habria
razon para seguir modelos o soluciones extranjeyas,que la independencia y los
planteamientos de enfoques originales son fundadesntExplica luego que “(...) la naturaleza
humana requiere la nocion de sancion en el momamtque la razén y la légica no logran
imponerse, o cuando las conductas tienen un sergitktradamente negativo (...)". De esta
manera, el aumento de penalidad propuesto por leibmese manifestaria como un paso
positivo.

Después de esta intervencion se indica quiedado la hora de término de la orden del
dia, pero esenador Larrain pide la palabra para solicitar se fije un dia ganatinuar el debate.
Interviene elsenador Ruiz-Esquidequien dice que debe ser definido el dia en reumidn
comités y no por la sala, ya que este seria el jmamaelicional.

Asi, se acuerda proponer a los comités que #jedia y la hora de la discusion y
votacion del proyecto, haciendo presente la neadsi® que ello sea dentro de la legislatura
ordinaria.

3.5.3.- Sesion 252 del 1° de septiembre de 1998

En la sesién 252 del 1° de septiembre de 199&wgépto queda para segunda discusion.
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3.6.- Votacion General, Sesién 30 del 15 de septiem de 1998.

En la sesion 302 del 15 de septiembre de 1998o0gkpio se encuentra en votacion
general. Se producen intervenciones de otros sesmdpienes al final de su discurso emiten su
voto.

Comienza esta sesion con snador Zaldivar, quien manifiesta que no se hace
necesaria la relacion del proyecto en debate ensesion. Se acuerda iniciar el debate con los
senadores inscritos para intervenir, quienes dexpoe 5 minutos cada uno para fundamentar su
voto.

El Senador Silvacomienza sefialando su participacion en la Comid&rSalud que
aprob6 en general la mocion sometida a su conogimiéManifiesta su voto contrario a la
mocidn presentada, y que su voto favorable al mtordahaber pasado ésta por la Comision ya
referida, se debia a una busqueda de lograr urted@bafundo sobre la materia ya que lo
considera un tema tabu y prohibido. Luego se deaantrario al aborto, pero distingue entre
accioén reprobable y el tratamiento punitivo de .€sta

Contintia su presentacion haciendo un analisisoppor punto de la mocion. Inicia este
andlisis refiriendose al cambio de titulo del delito que considera de alguna manera
inconstitucional, puesto que el titulo originalgerefiere a delitos contra la vida, sino contsa la
personas. Ademas, sefiala que en la misma constitseiestablece que el que esta por nacer no
es persona, ya que encomienda esta proteccionley.l&l cambio de titulo transforma al
producto de la concepcion en persona, en térmiifesedtes a los que considera la carta
fundamental.

El cambio de status juridico del producto dedacepcion no puede ser modificado por
una norma de rango menor. Aln asi, no desmereval@ del feto y sefala que “(...) es
perfectamente explicable que haya quienes sieefaungnancia ante cualquier tipo de aborto.
Ello es de muy respetable sensibilidad moral, pgromodo alguno da derecho a tratar al
producto de la concepcion como persona; o a quiestés a favor del mismo, como homicidas
o infanticidas. AUn menos admisible es comparaegrena de muerte y aborto(.%)”

En cuanto al segundo punto del proyecto, el atonde la penalidad y agregar la pena
de multa para los que intervienen en este dektananifiesta contrario al aumento de penas y

sin problemas frente al establecimiento de mubiastifica su oposicién a lo mencionado porque
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“(...) no existen razones de politica criminal pavanantar las penas del aborto, sino tan solo
para evitar el acceso a beneficios, generando sordien en la actividad punitiva del estado
frente a los delitos contra la vida como el aboetanfanticidio y el homicidio®. A modo de
ejemplo, sefiala que la comisibn mas bésica delt@tsmuivaldria en pena a un homicidio
simple, y mereceria una pena mayor que el infaitici‘Es decir, la comisién del delito
mientras el ser se encuentra en el vientre mategibiria mas pena que si ya hubiese nacido, y
antes de que cumpla 48 horas (%°.)"

En cuanto al tercer punto del proyecto, la insteion del arrepentimiento eficaz como
atenuante, le parece dudosa su aplicacion comaafigel atenuacion en la persecucién de los
delitos. Ante todo lo dicho en la sesion, maniéiesi voto en contra.

Inmediatamente comienza la intervencion siehador Hamilton quien plantea que
como democratacristiano es contrario al abortogumees partidario de la vida. En este sentido,
“(...) Estamos por proteger la vida del que estanamer. Estamos a favor de la cultura de la
vida (...)".

Primero, le parece al senador que el proyectapmmta a las causas del aborto, ni
tampoco que sea una solucion. Comienza sefialandopsuon acerca de cada punto
contemplado en el proyecto. Asi, con respectombgade titulo, se manifiesta de acuerdo con
lo sefalado en el informe emitido por MinisterioJdesticia en el sentido de cambiar el delito de
aborto de titulo, dado el bien juridico protegido.

En cuanto al aumento de las penas propuesto, ad#enésmpartir las opiniones del
senador Silva al respecto, vuelve a resaltar lasares formuladas en el informe del Ministerio
de Justicia, en cuanto a las nuevas tendenciaa denhinologia que no ven como medidas
eficaz el aumento de las penas privativas de &derya que no cumplirian una funcién
resocializadora.

En relacién a la revision de las penas de tescgue participan en la comision de estos
delitos, mantiene la idea de que los aumentos daligad para sancionar este delito no son la
solucion real y efectiva, mas aun, que hace faitdabate general que para el senador llevara a
conclusiones muy distintas de las que arroja glquto en cuestion. Concluye sefialando que no

puede votar por estar pareado cogseslador Urenda

Idem nota anterior.
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Llega el turno de la intervencion danador Diezquien resalta su voto a favor del
proyecto, por las razones que a continuacion se@ate que el aborto no es un delito en contra
del orden de las familias, ya que puede ser cometd mujeres solteras también. Luego sefiala
que “ (...) El aborto es, claramente, un atentadéraama vida: contra la vida de quien esta por
nacer. Y al decir relacion a la vida, dice relac#tas personas (... Por lo tanto esta de
acuerdo con el cambio de titulo, ya que para éltentado contra la vida nunca dejaria de ser un
atentado contra las personas.

Le parece conveniente el aumento de penalideal gusienes causan el aborto y para
quienes hacen de él un negocio lucrativo. Sefatgadir plenamente las ideas del autor, las
que podrian traducirse en una mejor redaccion.

Luego, comienza la intervencion delnador Martinez de la siguiente manera: “Sefior
presidente, tolerancia cero”. Esto, en atenciéa gran preocupacion de la sociedad por la
delincuencia, e incluyendo al delito del abortastas politicas, ya que se trataria también de un
delito contra las personas, objeto por lo tantelties. Ademas, sefala al feto como el ser mas
indefenso de todos. Por lo que justifica plenam&des los puntos promovidos por el proyecto.

Para concluir, vuelve a referirse a la supuesteulacion de las politicas de tolerancia
cero, que para el senador tendrian directa aplicadidelito de aborto. Ve entonces el proyecto,
como una medida en pos de la aplicacién de laatodéa cero a este delito. Finaliza recalcando
“(...) no existe crimen méas abominable que el gu&arida a un inocente que no tiene ninguna
posibilidad de defensa (..’

El senador Zaldivar inicia su intervencion afirmando que no quiererdaa silencio
frente a este proyecto, que esta dispuesto a dpgyeno no por estar a favor o en contra del
aborto, sino por una necesidad de revision a lalégdn penal chilena. Sefiala que el aumento
de penas a la mujer que aborta, no deberia sematalle eso es mas bien objeto de la moral de
su propia conciencia. Coincide a su vez con el gamé titulo del delito en cuestién, pero le
parece que no se justifica la tramitacién de uitdaitiva para ese solo efecto.

Sefiala que pese a ser contrario al aborto “Qi0.)estoy de acuerdo con algunos

planteamientos hechos aqui en cuanto a que ladeidaa persona surge al momento en que su
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madre da a luz. Creo que la vida de un ser humarpaluce desde el instante mismo de su
concepcion (...)%.

En cuanto al aborto terapéutico, cree que no Hay tue no nos corresponderia como
seres humanos, determinar en términos cientifiduslogicos que es lo que pueda suceder con
el ser que esta por nacer.

A su juicio, este tema se debe enfocar des@epetrspectiva, protegiendo a la madre y
eso se lograria fundamentalmente favoreciendo tarmidad®.

Este favorecimiento de la maternidad, para elader, se traduce en medidas de
proteccién y apoyo a la mujer al iniciar su embayan el que debe sentirse respaldada y no
condenada “(...) porque las personas la miran margue su imagen queda deteriorada (°..)”
Asi, destaca como medidas que favorecen la vigigsefiala como correcta para tratar el tema
del aborto: la aprobaciéon de la ley de filiaciéh,regular la situacion laboral de la mujer
embarazada. Concluye con lo siguiente “(...) soy remiat al proyecto, no por estar en
desacuerdo con su espiritu, sino por no ir a ladel problema: hay que legislar para favorecer,
potenciar y respetar la vida; y a través de lsslagion propuesta no se logra (...)". Por dltimo,
manifiesta que por estar pareado con el sefior Nowopodra ejercer su derecho a voto.

Sigue la sesion con la participacion detnador Boeninger quien comienza
manifestando lo indeseable del aborto y a su Memahazo hacia el proyecto, por ser este
ineficaz a su parecer, en la tarea de disminuiralostos. Mas aun, le parece una iniciativa
injusta y discriminatoria.

Es ineficaz al parecer del senador, porquedaadel aborto radicaria en el embarazo no
deseado, porque lo que corresponderia seria reekteirtipo de embarazo. Ello se lograria en
virtud de una serie de medidas como educacion kexceeso a planificacion familiar y en
particular la legitimaciédn mas plena del uso decanteptivos. Los problemas sociales y
culturales no se arreglarian con las medidas psbasie

Por otro lado, sefiala algunas consecuencias algrdbacion del proyecto en debate, que
serian un aumento del costo del aborto y una distiin de los niveles de calidad en la
atencion del mismo, con lo que las mujeres pergdizaseran las de menores condiciones

econdmicas.

Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfitiagislatura 3382, Ordinaria, Sesién 302 mattesle
septiembre de 1998, pag. 3398.

Ibidem.

Ibidem.

68



71

72

En cuanto al arrepentimiento eficaz, cree qugeserarian desconfianzas en los sectores
populares, ya que serian los mismos miembros deotaunidad los que entregarian la
informacién para realizar un aborto, y que en d@fanse verian afectados con la deslealtad de
las beneficiadas con él. Concluye insistiendo ereshazo a la mocion.

La intervencién detenador Cordero,comienza agregando aspectos al tema del aborto
ademas de los juridicos, como serian los moratesales y éticos. También enfatizando la
importancia de las medidas educativas y de predenci

Resalta que ademas de la funcion de castigaa dgéna, esta la rehabilitacion del
delincuente y la prevencion de nuevos delitos gliorquizas no sea el camino el aumento de la
penalidad. Los fines se podrian cumplir por otraglinas ya sean educativas o preventivas en el
sector salud.

Asi, se manifiesta en desacuerdo con el auntmnfmenalidad de la mujer, pero a favor
del aumento para aquellos terceros o para el &iudtinvolucrado en esta actividad.

Al referirse al tema del aborto terapéutico djue esta figura obliga al legislador a optar
entre dos bienes juridicos de igual importanciajida de la madre o la vida del nifio que esta
por nacer y dice que “(...) el problema juridico pattque se plantea respecto al tema, es que
en €l subyace una diversa valoracion de la vidauertapa previa y en su etapa posterior al
nacimiento (...) ¢Podemos como legisladores estabiprela vida de la madre es mas valiosa
que la del ser que lleva en su seno? Segun lesddgtde mi conciencia, la respuesta debe ser
negativa (...)*". Como se ha acabado su tiempo, termina indicandgo a favor de la
propuesta.

El senador Bitar comienza aunando criterios en torno al fondo debteel cual seria a
su parecer la reduccion del numero de abortos da.Continlda entregando cifras al respecto y
seflalando como las més proclives a necesitar deetgicios de salud publica a las mujeres mas
pobres. Ello, debido a al alto riesgo de las maa®mbbortivas a las que se someten.

Para este senador, el proyecto presenta un wnfrepresivo simplista ya que se
trataria de una solucion ineficaz e inapropiada imeluso podria incidir en un aumento de
procedimientos clandestinos, ya que a su juicietafa las mujeres mas modestas, y otras

pueden acceder a mejores condiciones para suaeatiz
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A su entender existen otros caminos para emfregste problema, como serian la
educacion sexual y planificacion familiar. Concluganifestando su voto contrario al aumento
de las penas.

Llega el turno asenador Bombal,quien comienza afirmando que es un tema que no se
puede afrontar s6lo desde las perspectivas dermarda de la penalidad. Resalta la importancia
de considerar al nonato como persona humana yeflarae refiere a una sentencia de la Corte
Suprema dictada el 29 de septiembre de 1989 ensguestablece “(...) que la falta de
pronunciamiento oportuno sobre el subsidio de matad causa dafio en la salud de la madre,
lo que deriva en un peligro para la vida del qué esr nacer (...)". Con este fallo, segun el
criterio del senador, se reconoceria el derechguielesta por nacer. Destaca otro considerando
del mismo fallo que sefiala “(...) principalmente, ddrecho a la vida del nuevo ser ya
concebido, expuesto a grave peligro, por hallacselicionado en su desarrollo en el claustro
materno a las circunstancias externas que afettanganismo de su madre (..’ concluye el
senador a partir de éste, que la Corte Supremaahpitetendido establecer que el ser que esta
por nacer era merecedor de toda la proteccioni$bdambién menciona dos dictamenes de la
Contraloria General de la Republica. Primero, efadnen N° 14.525 de 1992 que sefiala “(...)
que la proteccion del que esté por nacer es uresidacl publica y por tanto es tarea del Estado
contribuir a su satisfaccion a través de los orgagoprocedimientos pertinentes (...)",
estableciendo segun el senador una obligacioneglasarvicio estatal en el sentido de brindar
proteccion a una criatura que estaba por nacer.

Continda agregando otro dictamen emitido poCdatraloria, el N° 25.403 que sefiala
“(...) Por su parte el Art. 19 N° 1, de la CPR prigsgren lo que interesa, que la ley protege la
vida del que esta por nacer, es decir, por mandatta ley suprema es imperativo para el
legislador observar reglas destinadas a amparaiea,qio obstante no haber nacido, constituye
una persona en gestacion (...) Las disposicioneggestemente mencionadas en la CPR deben
entenderse complementadas a su vez, por la ColwveAanericana sobre Derechos Humanos,
denominada Pacto de San José de Costa Rica, pamaybgr nuestro pais mediante decreto N°
873, de 1990, del Ministerio de Relaciones Extesgpique en el articulo 4° N° 1 sefiala que :

toda persona tiene derecho a que se respete slegt@aderecho estara protegido por la ley y, en
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general, a partir del momento de la concepcion (Najlie puede ser privado de la vida
arbitrariamente (...)°. Con toda esta jurisprudencia judicial y admiaista el senador
pretende confirmar la idea de que la criatura etegén es persona humana.

Finalmente se manifiesta de acuerdo con elgatoy pero sefialando la necesidad del
perfeccionamiento de la figura del arrepentimiezitcaz.

Llega el turno dekenador Vega quien comienza resaltando el drama humano que
significa el aborto. Le parece que la protecciéhrii@o o de la madre deben estar fuera de
cualquier discusion y continda “(...) lo que estalaney en proyecto no es la cuestion del
aborto, sino si el incremento de la de la penalidathinuye o no ese dramatico problema
(...)""®. Continta su intervencién sefialando algunas cagsasmueven a la mujer a una
decision como esa, las que podria radicar en falele legislacion como en el caso la filiacion,
falencias en el modelo educacional, etc.

Concluye indicando que “(...) los efectos de estaxlificaciones podrian ser muy
negativos, en especial para la mujer de sectoréestms, donde las circunstancias que llevan a

tomar esta decision son extremadamente penoséiiledi(...)""”

. Vota por lo tanto, en contra
del proyecto.

Interviene ekenador Nufiezenfatizando el drama que representa para cualouigar
el atravesar por un aborto, sobretodo considerksdoondiciones de clandestinidad en que este
se realiza y el debate interno que acarrea. Sefisaen nuestro pais la maternidad se ha
convertido en una carga, esto seria constatabtavést de la diferencia que existe entre los
discursos publico y la realidad. La principal, niesiacion de ello se observa en las diferencias
en la responsabilidad de la reproduccién entre hesnip mujeres, ya que “(...) son ellas las
discriminadas laboralmente por el hecho de proctedf™ y a la hora de contratar planes
previsionales. También son excluidas las jévenagdiesites del sistema educacional, ya que
estarian dando un mal ejemplo.

Luego se refiere a datos acerca de las mujetare fjuienes recae la sancion penal,

entregando las siguientes cifras: “(...) 69% de lagenes son menores de 29 afios; 43% de ellas
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tenia pareja estable; 28% tenia menos de 8 afiescaéaridad ( se trata en general de mujeres
con educacion primaria o estudios secundarios ipteios); 61% de las mujeres tienen uno o
mas hijos al momento del aborto (37% tenia mas Hgo8); 47% de estas mujeres realizaba
tareas remuneradas fuera del hogar, desarrollatdods principalmente en el sector servicios,
un importante nimero de ellas se desempefiaban tabajadoras de casa particular (%)
Dadas estas cifras que reflejan qué mujeres soafdatadas por la penalizacién del aborto, le
parece que el proyecto en debate no tendria lass b@xesarias para ser aprobado ni para
enfrentar un problema como el expuesto. Por eda,arocontra.

Viene la intervencion delenador Larrain, quien es el dltimo inscrito para fundamentar
su voto. Luego se continuara con la votacién emrrorafabético. Al senador que presento la
mocién, le han parecido variadas las opiniones samepuestas, aprobando algunas y
manifestando haber otras que le parecieron “(.. gramente favorables al aborto o que niegan
la realidad del ser humano al interior del viemti@erno (...)%.

Se muestra sorprendido con las opiniones nwadas por algunos de sus colegas y
sefiala que a pesar de saber que la medida paptlgata no es suficiente, dice que “(...) si el
senado rechazara esta iniciativa, estaria dandmesima sefial al pais sobre una cuestion tan
delicada(...) &

Luego de volver a mencionar los puntos que ablarenocion, concluye que lo que se
esta planteando, no seria mas que reconocer corsonpea quien esta en el vientre materno,
ademas de impedir el aumento de la industria deftaly crear la figura del arrepentimiento
eficaz. También apunta a que el fin del proyectoma@ queda demostrado al especificar los
puntos de él, “(...) no es agravar la situacion dauger, sino dejarla exactamente igual (%2.)”

Asi termina su intervencion sefialando “(...) El rexhde la iniciativa sefior presidente,
me produciria una enorme sorpresa; empero, es@ene hinguna importancia: creo que la
ciudadania podria quedar muy sorprendida por larercia de ese hecho en un pais que desea
dar testimonio de respeto a la vida (®3)Manifiesta que por estar pareado y con profunda

insatisfaccidén, no puede votar como hubiese querido

Idem nota anterior.
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Continuando con la sesion, y habiendo termidadotima intervencion que dara paso a
la votacion alfabética, senador Canessae manifiesta a favor de la iniciativa.

Interviene ekenador Canterq quien manifiesta su opinién acerca de que el téeha
aborto es un tema con una perspectiva mas globabarcada por el proyecto y que la sefial
gue se daria de ser este aprobado seria muy giddririe parece adecuado el aumento de
penalidad para aquellos que lucran con la indud&iaborto, ademas le parece adecuado “(...)
cambiar el eje desde una falta a la familia a afta hacia la persona (..5§”

Dice tener serias dudas, pero en general séfiesté de acuerdo, aunque dejando en
claro que existe la necesidad de introducirse peidaamientos radicales y profundos en la
materia. Vota a favor, pero es interrumpido pm@esretario del Senado, quien le recuerda que se
encuentre pareado. Por ello manifiesta no votar.

Corresponde votar aenador Errdzuriz, quien dice que no queda mucho por decir
luego de todo lo expuesto. Califica de dificil laatisién por el tema que es objeto del debate. A
pesar de reconocerse como contrario a todo lomgpkgue aborto, sefala que no le gustan las
leyes punitivas que aumentan las penas, prefierma®o que incentiven condiciones para
desarrollar una mejor maternidad. Resalta, la itapeia para el pais del desarrollo demogréfico
junto a la educacion. Finaliza emitiendo su votmfable al proyecto.

El senador Gazmuri manifiesta su voto en contra, fundandose en tgsneentos
expresados al momento de su intervencion.

Toca votar akenador Horvath, quien realiza una aclaracion en el siguiente sentid
“(...) creo que, en el fondo, nadie esta de acueotioet aborto. De modo que votar a favor o en
contra no significa que alguno lo esté favorecieft@unto estriba en como prevenir, en como
sancionar, en fin (...¥°. Le parece que el aumento de la penalidad no ssll&ién, aunque
cree que tiene elementos beneficiosos, principatknal transformarlo en un delito contra las
personas. Y por eso, manifiesta que votard a faeoda propuesta en general. Continta
recalcando que la verdadera pena se encuentracendancia de las personas que lo cometen,
que no serian solo las madres. A continuacion,epi®@ leer un semanario publicado en la 52
region, titulado Alba, y que se funda en el testimale una madre, el que no serd trascrito por

razones de espacio y tiempo. Continla resaltandsegurata de un tema valorico moral, y que

Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfitiagislatura 3382, Ordinaria, Sesién 302 mattesle
septiembre de 1998, pag. 3409.
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las soluciones también comprenden la defensa defarnidad y la educacion sexual. Reitera
gue su voto a favor se funda en el cambio de tfitdpuesto.

Se pronuncia a continuacion $enadora Matthei quien se muestra contraria al
aumento de penalidad para las mujeres que abpdamque aprueba las severas sanciones que
afectan a los terceros que lucran de esta actividbed cambio de titulo. Ve con preocupacion la
poca proteccion que se presta al feto, en cuasts alerechos humanos y dice “En verdad, no
justifico a la mujer que comete aborto. Y se poditan muchas razones en cuanto a que la
“pobrecita” no habria tenido como mantener a latara, a que iba a perder la pega. Todo ello lo
debid haber previsto antes de quedar embarazad&®¢rque es muy facil engendrar un hijo,
muy entretenido, muy simpatico- lo que se quieperg que sucede con la responsabilidad
posterior? (...)¥. Ante lo expuesto, vota favorablemente el proyecto

Sigue con la votacion senador Parra,quien dice continuar oponiéndose al proyecto,
pero que desea protestar porque se ha pretendatdez®r como opiniones favorables al aborto
a aquellas que discrepan del proyecto; contintialaedio que no ha escuchado ninguna defensa
de la interrupcion del embarazo. Termina invocaelddesarrollo de mecanismos eficaces. A
continuacion vota en contra del proyecto.

El senador Pérezcontinuando con la intervencion anterior, se ntaedé acuerdo con
que nadie se ha manifestado a favor del abortoci@sa Dios®. Pero recalcando la necesidad
de enviar una sefial. Por ello vota a favor del getyy Luego, hace un paralelo acerca de dos
sentencias norteamericanas, una referida a lavéaday la otra al aborto emitida 120 afios
después, encontrando como punto comln a ambagida de la propiedad del amo sobre la
vida del esclavo y la de la mujer sobre la vidafelel. Manifiesta que acentta esto dado que los
tiempos han cambiado, en algunos casos para pewroyros para mejor. Concluye recalcando
que hace suyo el punto de vista de lo planteadelpsenador Larrain, y que vota a favor del
proyecto.

Toca el turno por orden alfabéticosahador Pizarro,sefialando su posicion contraria al
aborto. Manifiesta su opinién en este sentido paano sea interpretada de otra manera. No
habria dudas para este senador acerca de la ppotelet derecho a la vida y de las condiciones

necesarias para resguardarla. Le parece que a pentral de esta discusion es el aumento de

Idem nota anterior.
Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfitiagislatura 3382, Ordinaria, Sesién 302 mattesle
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las penas y que por lo tanto se debe analizatssinesdida ayuda de alguna manera a evitar la
cantidad de abortos.

Responde al argumento esgrimido por algunosdsees, en el sentido de dar sefiales y
se cuestiona de si el aumento de penalidad eseetdnuna buena sefial. La respuesta a esta
reflexion que el mismo senador plantea es negativsigquiera necesaria en la sociedad actual.
Se refiere a expresiones emitidas durante el delbaliscutir la tolerancia cero, lo que le parece
mas grave aln, ya que esta expresion conllevaniea adea de represion “(...) frente a un tema
en que ello no resulta procedente. Lo que correlpen crear condiciones para que el aborto no
se produzca. Y menos cabe reprimir a la mujer, gua,larga, se transforma en la gran victima
de la situacién del embarazo no deseado {&..)uego se pregunta “(...) si realmente las
mujeres, ante las posibilidades de un embarazeseadio, se hallan suficientemente educadas,
informadas y maduras como para ser responsablsytabsolutamente de sus actos y de las
consecuencias posteriores (#)’Le parece que no. Concluye indicando como mejdials
todas aquellas medidas tendientes a crear unadezedaducacion sexual. Vota en contra.

Interviene ekenador Sabagentregando cifras oficiales del afio 1990, en quatdidad
de abortos inducidos en Chile alcanzarian la aifeal59.650, es decir uno de cada tres
embarazos. Por otro lado, sefiala que las muertésrmaa como consecuencia del aborto
inducido y realizado clandestinamente, oscilariree830 y 40 decesos cada afio, lo que
representa un tercio de muertes maternas en elfsés cifras, de acuerdo al senador, fueron
entregadas por la autoridad sanitaria en el seie @emision.

Manifiesta traer las cifras a la palestra maedicar la magnitud social del problema del
aborto. Por ello, le parece dificil que un simplenanto de las penas, pueda lograr disuadir de la
realizacion de abortos. Ademas, en la mayoria sledsos en que se lleva a cabo este delito, se
trataria de personas influidas por una serie derkes socioldgicos y socioculturales.

No pretende el senador justificar el abortogya lo esencial es siempre la proteccién de
la vida humana y sefiala que “(...) es dable pensaregimente no tenemos derecho a optar
entre el problema social de la madre soltera y @da del que esta en su seno. Tal vez el

primero sea menor y remediable; pero con toda mkglida segunda es mas valiosa, pues
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implica una muerte provocada (.°y”Ante todo lo planteado, estima que no solo egs&®®D
dictar un nuevo catalogo de mayores penalidades,también mejorar la educacion sexual de
los jévenes en la ensefiaza y transmision de vapaesuna paternidad responsable. Dice que
hay que respetar la vida y la salud, tanto de ldrenaomo la del feto y que garantizando las
condiciones planteadas se podran respetar ambechder

Finaliza la fundamentacién de su voto sefialagde tanto el estado como las familias,
deben hacerse cargo de la madre abandonada. Votata.

Siguiendo con el orden sénador Stangeguien a pesar de estar pareado, manifiesta
que por tratarse de un tema de tanta importancie &s el aborto deberia aprobarse en general
la mocién presentada, para asi poder discutirlonsayor detenimiento en el siguiente tramite.
Lamenta no poder votar.

En la pendltima intervencion, sénador Viera Gallocomienza haciendo hincapié en la
importancia de la ley y el derecho en este delpata, resolver o al menos orientar a la sociedad
en un tema tan complejo. Pone de relieve que estnausociedad el aborto es un tema que no se
debate, ademas de ser muy pocos los procesossaedaa personas condenadas por ese delito.
Considera que el marco de soluciones a tan comfgaja es mas amplio que el que abarca el
proyecto, ya que el sélo punto de vista penal @iciente.

Como segunda idea, sefiala que quienes estamea del aborto, extreman posiciones
al sostener que desde el momento mismo de la codcepxiste ya la persona. No esta de
acuerdo con esto, ya que existiria un rito de pm@cion del ser humano a la sociedad, en que
se le reconoce como persona, asi “(...) actualmeatienpodria pensar en bautizar a las
personas si asi se la estima desde el momento ciensapcion. Nadie plantea o ha planteado
que los fetos sean objeto de bautismo C..)ostrando el bautismo como rito religioso de
aceptacién a la comunidad y que tiene lugar unaogarido el nacimiento. No por ello
desmerece el valor de la vida del que esta pornaee no como para llamarlo persona.

También le parece exagerada la posicion feraimjge afirma que la mujer es duefia de
hacer con su cuerpo lo que le parezca. Esta enubgsia con esto porque ya existiria un germen

de persona.
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No puede dejar de lado, segun manifiesta, eharhumano de la mujer que atraviesa
por esta situacion, y que lo que correspondet@saciedad es mostrar comprension.

Termina sefialando que los proyectos que sergeeseenfocan el problema solo desde
un punto de vista penal, que es completamentecarén la sociedad actual y que “(...) pueden
provocar un efecto contrario al que buscan sugeates decir, despertar en la sociedad un gran
debate sobre la despenalizacién del aborto 5. \Ybta en contra.

En la dltima intervencidn de la votacionsehador Zurita comienza preguntandose si
acaso esta mocion, supera al actual sistema qadizzeal aborto y que si de aprobarse lograra
disminuir sus tasas. Le parece que el cambio die & de dudosa constitucionalidad y que la
Unica modificacibn necesaria seria rebajar las pené& mujer que consiente o se causa el
aborto. Sostiene que el sistema de procedimiemntal pes completo, ya que ninguna figura se
escapa, cambiarlo por otro con penas mas graviespaoece solucién y por eso vota en contra.

El Vicepresidente, senador Riodeclara terminada la votacion y se rechaza elgatoy
por 15 votos en contra, 13 a favor y 8 pareos. Matgor la negativa los sefiores Bitar,
Boeninger, Foxley, Gazmuri, NUfiez, Ominami, PaRiaarro, Ruiz (don José), Sabag, Silva,
Vega, Viera Gallo, Zaldivar (don Andrés) y Zurita.

Votaron por la afirmativa los sefiores Bombaln&sa, Cordero, Diez, Errazuriz,
Fernandez, Horvath, Lavandero, Martinez, Mattheyd&, Pérez, y Prat. No votaron por estar

pareado? los sefiores Cantero, Cariola, Hamilton, Lagostdiar Rios, Romero y Stange.

Diario de Sesiones del Senado, publicacién dfitiagislatura 3382, Ordinaria, Sesién 302 mattesle
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Segun el Art. 9 del Reglamento del Senado: “Desadores podran parearse entre si, previo
consentimiento de sus respectivos Comités, obliggsm@ no participar en ninguna votacion o eleccion,
durante el plazo que convengan, sin perjuicio diidpuesto en el inciso tercero.” El inciso terceeéala:

“El senador que esté pareado podra votar s6lo cualndomité del otro senador lo autorice.”
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E) Proyecto de ley que modifica en el Codigo Penall delito de aborto (2002).

1.-Presentacion del Proyecto:

Boletin "2978-07"
Fecha
Iniciativa

Comision

Materia

20/06/2002 Origen  Diputados
Mocidn Estado En tramite
CONSTITUCION, LEGISLACION Y

JUSTICIA

Modifica en el Cédigo Penal el delito de aborto

Diputados Patrocinantes

Rodrigo Alvarez Z. (UDI) Eugenio Bauer J. (UDI)
Marcela Cubillos S. (UDI) Marcelo Forni L. (UDI)
José Antonio Kast R. (UDI) Ivdn Moreira B. (UDI)
Dario Paya M. (UDI) Felipe Salaberry S. (UDI)
Gonzalo Uriarte H. (UDI) Ignacio Urrutia B. (UDI)

2.- Contenido del proyecto

Modifica en el Cddigo Penal el delito de aborto.

Esta mocion fue presentada en junio del 2002 amt€dmara de Diputados y se
encuentra en tramite, aunque aun no se ha inicedosion alguna a su respecto. El proyecto
busca trasladar el delito de aborto al titulo de delitos contra las personas. Se propone
aumentar las penas privativas de libertad y agréggrena de multa para los terceros que
cometan este delito. Incorpora la figura del amépg@ento eficaz, como circunstancia eximente
de responsabilidad de la mujer que comete abgrtrmita que se lo causen. Facilita, frente a la
no ocurrencia de la hipotesis anterior, que el jugzda siempre conmutar la pena privativa de

libertad impuesta a la mujer, por la realizacion tdabajos determinados a favor de la

comunidad.
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6.

NORMA ACTUAL

MODIFICACION

NORMA MODIFICADA

Cadigo Penal, Libro Il, Titulo VII: “Crimenes y
simples delitos contra el orden de las familias
y contra la moralidad publica”, § 1. Aborto.

.

las sigui modifi

Articulo tnico: Intrc g al Codigo Penal:
1°. Intercélese como parrafo 3 del titulo VIII del Libro Segundo, el Parrafo 1 del Titulo VII del
mismo Libro, pasando en consecuencia los articulos 342, 343, 344 y 345 a ser articulos 394 A,

394 B, 394 Cy 394 D, respectivamente.

Los actuales parrafos 3, 4, 5, 6, 7 y 8 del referido Titulo VIIl pasaran a ser parrafos 4, 5, 6, 7,
8,y 9, respectivamente.

Codigo Penal, Libro I, Titulo VIIIl: “Crimenes y simples delitos contra las
personas”, § 3. 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

2°, Sustittyase el articulo 342, que pasa a ser 394 A, por el siguiente:
“Art. 394A. El que maliciosamente causare un aborto sera castigado :

1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio y multa de cien a trescientas
Unidades Tributarias Mensuales, si ejerciere violencia en la persona de la mujer embarazada.

2° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo y multa de 50 a 100 unidades
Tributarias Mensuales, si, aunque no lo ejerza, obrare sin consentimiento de la mujer.

3° Con la pena de presidio menor en su grado maximo y multa de 100 a 300 unidades
Tributarias Mensuales, si la mujer consintiere.”

Art. 394A. El que maliciosamente causare un aborto ser4 castigado :

1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio y multa de cien a
trescientas Unidades Tributarias Mensuales, si ejerciere violencia en la persona de
la mujer embarazada.

2° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo y multa de 50 a 100 unidades
Tributarias Mensuales, si, aunque no lo ejerza, obrare sin consentimiento de la
mujer.

3° Con la pena de presidio menor en su grado maximo y multa de 100 a 300
unidades Tributarias Mensuales, si la mujer consintiere.”

Art. 344. La mujer que causare su aborto o
consintiere que ofra 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 en su grado medio.

3°. Sustittiyase el articulo 344, que pasa a ser 394 C, por el siguiente:

“ Art. 394C. La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, sera
castigada con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo. Con
todo, el juez una vez ejecutoriada la sentencia y en atencion a su arrepentimiento y
compromiso rehabilitador podra conmutar siempre la pena por la realizacién de trabajos
determinados en beneficio de la comunidad. La resolucién que conmute la pena, debera
sefialar la naturaleza del trabajo a desempefiar, el lugar donde deba realizarse, su duracion y la
persona o institucion encargada de controlar su cumplimiento, se preferira siempre a las
instituciones que tengan una clara identificacion a favor de la vida del que esta por nacer. Se
intentara siempre hacer compatible esta conmutacion de la pena con la jornada laboral de la
condenada, dandose preferencia a fines de semana y festivos para efectuar el trabajo
comunitario. EI incumplimiento de estas obligaciones hara exigible la sancion originalmente
impuesta por el solo ministerio de la ley.

No se aplicara la pena indicada en el inciso anterior, si la mujer, en cualquier tiempo antes de
la dictacion de la sentencia de término en el proceso que la afecta, coopera eficazmente con la
autoridad administrativa, policial o judicial, para determinar el cuerpo del delito o sus autores,
complices o encubridores, o para prevenir o impedir la perpetracion o consumacion del delito de
aborto.

Se entiende por cooperacién eficaz, el suministro de datos e informaciones precisos,
veridicos y comprobables, que contribuyan necesariamente al esclarecimiento aludido”.

“Art. 394C. La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona se lo
cause, sera castigada con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo. Con todo, el juez una vez ejecutoriada la sentencia y en atencion a
su arrepentimiento y compromiso rehabilitador podra conmutar siempre la pena por
la realizacion de trabajos determinados en beneficio de la comunidad. La resolucion
que conmute la pena, debera sefialar la naturaleza del trabajo a desempefiar, el
lugar donde deba realizarse, su duracion y la persona o institucion encargada de
controlar su cumplimiento, se preferira siempre a las instituciones que tengan una
clara identificacion a favor de la vida del que estd por nacer. Se intentara siempre
hacer compatible esta conmutacién de la pena con la jornada laboral de la
condenada, dandose preferencia a fines de semana y festivos para efectuar el
trabajo comunitario. El incumplimiento de estas obligaciones haréa exigible la sancion
originalmente impuesta por el solo ministerio de la ley.

No se aplicara la pena indicada en el inciso anterior, si la mujer, en cualquier
tiempo antes de la dictacion de la sentencia de término en el proceso que la afecta,
coopera eficazmente con la autoridad administrativa, policial o judicial, para
determinar el cuerpo del delito o sus autores, complices o encubridores, o para
prevenir o impedir la perpetracion o consumacion del delito de aborto.

Se entiende por cooperacion eficaz, el suministro de datos e informaciones precisos,
veridicos y comprobables, que contribuyan necesariamente al esclarecimiento
aludido”.

Art. 345. El facultativo que, abusando de su
oficio, causare el aborto o cooperare a él,
incurrira respectivamente en las penas sefialadas
en el Art. 342, aumentadas en un grado.

4°. Reemplacese en el articulo 345, que pasa a ser 394 D, la oracion “las penas sefialadas en
el articulo 342, aumentadas en un grado” por lo siguiente:  las penas de presidio sefialadas en
el articulo 394 A, aumentadas en un grado, y multa de 100 a 500 Unidades Tributarias
mensuales”.

Art. 394 D. El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o cooperare
a él, incurrira respectivamente en las penas de presidio sefialadas en el articulo 394
A, aumentadas en un grado, y multa de 100 a 500 Unidades Tributarias mensuales”.
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3.- Fundamentos del Proyecto

3.1.- Fundamentos Juridicos:

3.1.1.- Constitucionales:

En la presentacion del proyecto se menciona el 28t.N° 1 de la CPR, como
fundamento de la existencia del tipo penal deltabai garantizar el derecho a la vida. Sefialan
ademas, que el derecho a la integridad fisicaqujzsl de la persona es el complemento directo
de esa misma garantia constitucional, pues el lderada vida se refiere preferentemente al
soporte biolégico y psiquico del hombre. Agregaa gon la proteccién de la vida del que esta
por nacer consagrada en este mismo articulo, pastida proteccién de la vida desde su mismo
inicio.

Hacia el final de la presentacion, sefialan queehd de que hoy el aborto se encuentre
tipificado como un delito que atenta contra el arde las familias y contra la moralidad publica
es inconstitucional, pues se trataria de un delitbatenta contra las personas.

Mencionan el Art. 4.1 de la Convencién AmericanaD#gechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica, tratado internacionaligupar Chile y publicado en el Diario Oficial
el 5 de enero de 1991 que dispone: “Toda persena tlerecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la Ley y, en genarpértir del momento de la concepcion. Nadie

puede ser privado de su vida arbitrariamente.”

3.1.2. — Derecho Internacional:

Mencionan el Art. 4.1 de la Convencién AmericanaD#gechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica, tratado internacionalisupar Chile y publicado en el Diario Oficial
el 5 de enero de 1991.

3.1.3.- Legales:
En la misma presentacién sefialan que las disposgiale nuestro ordenamiento
juridico son claras, en cuanto a que el derectw \adia existe desde la concepcion. En este

contexto es que menciona como ejemplo el Art. 35C@3*, sefialando que el producto de la

Art.55 CC: “Son personas todos los individuodadespecie humana, cualquiera sea su edad, séixpees
o condicién.”
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concepcion es un individuo distinto a la madreopviamente” pertenece a la especie humana,
por lo que es en consecuencia persona; agregaego, lque la misma disposicion excluye que
la edad pueda ser un criterio de distincion deliddo que pertenece a la especie humana para
ser considerado persona, concluyendo que exissomer(...) desde el mismo instante de su

concepcion. De ello no existe duda ()"

3.1.4. — Doctrinarios:

Sefalan primero que el bien juridico protegidoaesidla, y que de ello no existe duda
alguna en la doctrina. A ello agregan, que es lenmo el que la vida se inicia con la concepcién,
que cualquier intento por determinar como inicioetla un momento distinto es arbitrario y
contrario a la Constitucion Politica de la Reptlic

Luego, y como segundo ejemplo de que la vida seiainen el momento de la
concepcion, citan la sesion de Sala, de fechar@ateo de 1999, del Senado de la Republica,
donde fue tratado la reforma constitucional quéat@or objeto sustituir en el articulo primero
de la Constitucion Politica de la Republica la eggm “los hombres” por “las personas”.
Transcriben integramente la intervencion del sen@adolos Bombal Otaegui, quién solicita un
acuerdo de la Sala para hacer constar en formeesxppara la historia fidedigna del
establecimiento de la norma pertinente, que detgtadérmino “las personas” se incluye a la
criatura concebida y no nacida. Luego interviehesemador Larrain, quien estima que la
interpretacion que ya se hacia de la norma enionesicluia al no nacido, y que alterar el
término no altera esta interpretacion

En un andlisis posterior de las reformas propuesédmlan que el cambio de péarrafo de
este delito se ve como una necesidad de coheremégaproteccion de la vida de las personas. Y
es esa misma razén la que significa aumentar laligad, pues el bien juridico protegido es el
mismo: la vida, no habiendo, en su concepto, difdeeentre la vida humana antes y después del
parto. En cuanto a la mujer, estiman que esta tads una victima de la situacion, pero creen
indispensable mantener el reproche penal del tgdmitiendo siempre una salida: el
arrepentimiento eficaz y el que el juez pueda cdaamla pena privativa de libertad por la

realizacion de trabajos a favor de la comunidadinicarporacion de estas figuras (en que la

Ver presentacion del Proyecto, seccion Anexos latra E).
Ver en el texto de la presentacion del proyentar@lisis la trascripcidn citada. Seccion Anexbs, letra
E).
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mujer deja de ser victimaria y pasa a ser victitr@gra, segun los patrocinantes, un efecto

secundario de desincentivar a quienes lucran cabaegto.

3.1.5 — Jurisprudenciales
Mencionan que existen fallos, tanto de los TribesalSuperiores de Justicia,
jurisprudencia de la Contraloria General de la Rigal, que fundan el razonamiento por ellos

expresado en cuanto a que la vida se inicia désdersento de la concepcitn

3.1.6 — Derecho Comparado
En la presentacion del proyecto no se hacen coasidees de derecho comparado de

ningun tipo.

3.2.- Fundamentos Extrajuridicos.

Cientificamente la vida comenzaria con la concepc&fialan que es en ese momento
en que “(...) los gametos dan un salto sustancialikud del cual dejan de ser lo que son,
comenzando un proceso Unico e irreversible, ehdeda (...)” lo que daria lugar a la proteccién
constitucional hoy consagrada.

Indican como la mayor novedad del proyecto el tnggato que se propone para la
mujer que incurre en aborto. Se considera que stdmos ante un delito con dos victimas: el
feto y la mujer quien (...) es conducida a un verdad=llején sin salida por la falta de
oportunidades que se le presenta en su entorrentefa su particular drama de abortar (...)".
Creen que el reproche penal no es el camino panaaio el aborto, que a la mujer debe dejar
de considerarsele como victimaria y concederlatagoria de victima. Sin embargo, mantienen
el reproche penal a la mujer y agregan figuras cehaorepentimiento eficaz y la conmutacion

de la pena.

Las resoluciones mencionadas no son citadascéapiiente en el proyecto. Al consultar el registro
general de Dictdmenes de la Contraloria encontratnssdictdimenes que se refieren directamente al
tema: Dictamen N° 25.403 de 1995; y el N° 14.529.@®@2. Estas mismas resoluciones administrativas
fueron citadas por el senador Bombal durante leudién del proyecto patrocinado por el senadordiarr
en 1994, ver Diario de Sesiones del Senado, paiiceoficial, Legislatura 3382, Ordinaria, Sesidt 2
miércoles 12 de agosto de 1998, pag. 3403 y ssuknto a los fallos de los Tribunales Superiores de
Justicia, existen varios en relacion al tema, egabacionar aqui el citado por el senador Bombatad@

por la Corte Suprema el 29 de septiembre de 1989.
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F) Proyecto de Ley que modifica el Art. 119 del Caddo Sanitario en lo relativo al aborto
terapéutico (2003).

1.- Presentacion del Proyecto

Boletin "03197-11"

Fecha 23/01/2003 Origen  Diputados
Iniciativa  Mocioén Estado En tramite
Comision SALUD

Materia  Modif. el Art. 119 del Cddigo Santta en lo relativo al abor
terapéutico

Diputados Patrocinantes

Adriana Mufioz D. (PPD) Maria Antonieta Saa D. (PPD)
Carmen Ibafiez S. (RN) Isabel Allende B. (PS)
Enrigue Accorsi O. (PPD) Guido Girardi L. (PPD)
Osvaldo Palma F. (RN) Arturo Longton G. (RN)
Fulvio Rossi C. (Indep.) Carlos Abel Jarpa W. (BRS

Este proyecto es idéntico, tanto en su proposimddno en sus fundamentos, al proyecto
presentado en 1991. La modificacion propuesta ggdds fundamentos son una transcripcion
exacta del proyecto presentado en 1991. Es imgertistacar que en este caso es patrocinado
por parlamentarios tanto del oficialismo como depasicion. Debido a esto es que el analisis

siguiente es similar al de la primera mocion aaaiéz
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2.- Contenido del proyecto

Modifica el articulo 119 del Cédigo Sanitario errédativo al aborto terapéutico.

Se busca con esta presentacion la inclusion denonma que permita el aborto

terapéutico en el inciso 2° del Art.119 del CSumeendo para su préactica, la opinion médica

documentada de 2 médicos cirujanos. Es una repodiE la norma vigente hasta el afio 1989,

derogada por la ley N° 18826 de ese mismo afio.

Norma Actual

Modificacion

Norma Modificada

Cddigo  Sanitario,  Libro
Quinto: “Del Ejercicio de la
Medicina vy Profesiones
afines”

Art. 119. No podrd ejecutarg
ninguna accion cuyo fin sé
provocar un aborto.
(Reemplazado, como aparg
en el texto, por el articulo tni
de la Ley N.° 18.826, de 15

Agrégase al articulo 119 de
actual Cédigo Sanitario, el
siguiente inciso segundo:
eSolo con fines terapéuticos
>podrd interrumpir un embaraz
Para proceder a  es
2getervencion se requerird de
copinion documentada de d
denédico -cirujanos.

Art. 119. No podra ejecutars

Ininguna accion cuyo fin se

provocar un aborto.

Solo con fines terapéuticos
g®odré interrumpir un embaraz
®ara proceder a eg
tatervencion se requerird de
Bpinion documentada de d
awédicos-cirujanos.

e
pa

se
0.
ta

0S

septiembre de 1989.)
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3.- Fundamentos del Proyecto

3.1.- Fundamentos Juridicos:

3.1.1.- Constitucionales:

En el considerando N° 9 de la presentacion seagfial esta modificacién es coherente
con la proteccion a la vida que existe en nuesttenamiento juridico (CPR y CP).

En el considerando N° 11 se indica que con estaang@e busca el cumplimiento del
mandato constitucional consagrado en el articui4, que consagra el derecho a la vida,
mediante la posibilidad de evitar una situacidsel®o peligro para la vida de la madre.

En el considerando N° 12, se dice que duranter@dgmede vigencia de la norma que se

busca reponer nunca hubo objeciones de constitlaiad.

3.1.2. — Derecho Internacional:

No se hace alusion en el proyecto al derecho iaténal.

3.1.3.- Legales:

En los considerandos N° 9 y N° 13 se hace menclénley penal, por un lado y a la
historia de la ley, en el caso de la reforma quez®en 1989 al CS.

Se sefiala que no existe historia fidedigna de yalk826, que derogd el aborto
terapéutico el afio 1989, que permita conocer dartpsmentos y consideraciones del legislador
gue llevaron a la imposicion de esta norma.

Por otro lado, en cuanto a la ley penal se dice ppg® a sancionar ciertos hechos
atentatorios contra la vida, admite excepciones moalo de ejemplo menciona que el CP
consagra la legitima defensa e incluso “privilegia,mas de una ocasion, la propiedad sobre la

vida”.

3.1.4. — Doctrinarios:

En el considerando N° 10 se sefiala que la dogtenal y el propio CP, reconocen los
“estados de necesidad justificantes”. Es decicuoistancias que autorizan a un sujeto a atentar
contra el bien juridico de un tercero, cuando dmpmuede evitar se lesione un bien juridico,

propio o ajeno, de igual o mayor valor.

85



98

99

100

3.1.5 — Jurisprudenciales:

No se mencionan en el proyecto fundamentos bagadssntencias.

3.1.6 — Derecho Comparado:

La mocion sefala el caracter extremadamente exaegaile la norma prohibitiva y de
la regulacién en general de este tema en la legisl&Chilena, lo que ubica a Chile entre los 17
paises del mundo donde no es legal la interrupdébembarazo, ni siquiera para salvar la vida
maternd’,

En el proyecto se sefiala que en derecho codmpasai como en la doctrina penal y el
CP, se reconocen los estados de necesidad justiftcaentendidos como circunstancias que
autorizan a un sujeto a atentar contra el biedigoide un tercero, cuando con ello puede evitar

se lesione un bien juridico, propio o ajeno, deligumayor valof.

3.2.- Fundamentos Extra-juridicos.

Se sefalan algunos argumentos de la doctrina méttical considerando N° 3 se sefiala
el deber del médico de defender la vida, que seomfirmado por la Declaracion de Oslo,
adoptada por la 24° Asamblea Médica Mundial entagds 1970 y posteriormente enmendada
en Octubre de 1983 por la 35° Asamblea Médica li&lind

En el considerando N° 4 se sefiala que la Asambkdicl establece la practica de
objeciones de conciencia para no realizar dichervahcion, siempre que garantice que un
colega calificado continuaré dando la asistencidicaé

Se reproduce en el considerando N° 5, el articela@\del Cédigo de Etica del Colegio
Médico que sefiala: “El aborto procede solamentadmae cumplen las condiciones siguientes:
a) se efectlie como medida terapéutica; b) la dect&a aprobada por escrito, al menos por dos
médicos escogidos por su competencia; y c) la opgrasea efectuada por un médico

especialista*®.

Actualmente en Republica Dominicana se permitabelrto por razones de necesidad. Por lo tanto y de
cuerdo a la fuente en uso, hoy sélo dos paisesaguaah este nivel de restricciéon en su legisladidn.
Centro Legal para Derechos Reproductivos y Padititigblicas, op.cit.

Los estados de necesidad justificantes y la giénwal respecto, son explicados en la parte aréte este
trabajo, ver infra 111.2.5.

Con fecha 14 de diciembre de 2004 fue publicaddduevo Codigo de Etica del Colegio Médico, con lo
que esta materia es regulada hoy por los nuevigsilag 7, 8 y 9. Ver en Analisis Critico, puntb212.
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Finalmente en el considerando 6 se dice que derdwue estudios médicos de
prestigiados especialistas, existirian patologizs gmeritarian la interrupcién del embarazo,
como seria el caso de rotura de bolsa amniéticaféacion del huevo o la sepsis materna, el
embarazo ectdpico tubario u ovérico, enfermedadefebiasticas como la mola, sindrome
trombocitopénico trombdtico, embolia amnidtica poirar, hipertension portal, etc.

Por otro lado, en los considerandos 1 y 2 se arglfumas consideraciones sociales
respecto a la inexistencia de la interrupcion dabarazo para salvar la vida de la madre, como
son: consecuencias psicosociales para los hip$aynilia en general que produce la pérdida de
la vida o de la salud de la madre, asi como laegiad de la situacion en que quedan los hijos
pequefios cuando su madre, pobre y/o soltera, ddbeque para ellos significa la internacién en
un hogar de menores, la vagancia o su allegamiento.

En el considerando 8 se citan encuestas de opaii@ladana en las que se refleja la
opinion de la poblacién chilena en el sentido de guaborto debe tipificarse como un delito,

pero la legislacién debe permitir la interrupcid eémbarazo en situaciones excepciori3ies

Se anotan datos estadisticos vertidos en diversasestas, por ejemplo, encuesta CERC de octaébre d
1989, sobre una muestra representativa nacioni geblacion urbana y rural de 18 afios y mas, logro
determinar que el “75,8% cree que la interrupciéheiinbarazo debe permitirse por la ley cuandoearsta
juego la vida de la madre o la criatura vaya a maedorme”. El porcentaje subié a 76% cuando la
encuesta se hizo en junio de 1991. Cabe tenerntecgae el 76,5% de los catélicos y el 73,9% de los
evangélicos, segln la misma encuesta, estimé dquepEmitirse el aborto sélo en casos de urgekcia.
los considerandos del proyecto de Adriana Mufioz.séecidon Anexos V.1 letra A).
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ll. ANALISIS CRITICO DE LOS PROYECTOS
[ll.1.- Resefia previa:

El andlisis que sigue se dividird en dos parteslaEprimera parte se analizaran los
proyectos relativos al aborto terapéutico. En tpueda parte se hara un analisis conjunto de los
proyectos que proponen aumentar la penalidad b did aborto y otras modificaciones al CP,
pues presentan caracteristicas comunes en cuanm@oposiciones y fundamentos, si bien ha

habido una evolucion en respecto a la considerapiérhacen de la mujer.

l11.2.- Andlisis de los proyectos de ley que propan la reposicion de la figura del aborto

terapéutico en el Cadigo Sanitario.

El primer proyecto fue presentado por un grupo deutddos concertacionistas,
encabezados por la diputada Adriana Mufioz el aBd.1@en el afio 2003, se presenta el mismo
proyecto, idéntich®> en cuanto a los fines y argumentos del recién imeado. La Unica
variante es el cambio de los diputados patrocisante que se suman un independiente de
derecha y una diputada de Renovacién Nacionalyédorgmpe con la hegemonia partidaria del
patrocinio del proyecto anterior por parlamentadeda Concertacién. Ambos proyectos buscan
la reinstauracion de una norma que regule y peratit@borto terapéutico. Los fundamentos
principales de estas iniciativas son la protecdi@inderecho a la vida de la madfeconsagrado
en el Art. 1° de la CPR.

Adriana Mufioz sefala que la idea de presentarogiepto en 1991, surgié porque las
mujeres que llegaron al parlamento, venian muywatas con el movimiento de mujeres que
se desarrolld6 muy fuertemente en época de dictaddicho movimiento establecié como
prioritarios cuatro grandes temas para llevar aglenda parlamentaria: violencia intrafamiliar,
acoso sexual, divorcio y reponer el aborto terapéujue habia sido derogado en 1989. En

palabras de la diputada: “(...) el escenario polifiem muy complicado (...) no fue posible que

Ver seccion Anexos V.1 Letras A) y F).
“Ese es el objetivo Unico y especifico”. Entréxviga diputada Adriana Mufioz realizada con fecha 7 d
septiembre de 2005, Congreso Nacional, Valparaiso.
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éste entrara al debate legislativo. Se hizo unmneaatebate publico, atroz, demonizante (...) se
vincul6 el aborto terapéutico con el aborto voluoté...)” %,

El afio 2003, el proyecto se repuso porque surgi dabate publico el caso de Griselle
Rojas, una mujer de 27 afios con un embarazo der@anss, que presentaba tres patologias:
mola (crecimiento anormal de la placenta), unalgnegsia severa (alza de presion) y ademas el
feto en gestacion tenia 69 cromosomas. Ella sblicispaldada por el Colegio Médico, que se le
practicara un aborto terapéutiblo que abri6 el debate nacional sobre el {8ind.a diputada
sefala, “(...) se dieron casos de embarazos con fewimbles, lo que causa un impacto
psicoldgico y en la opinion publica tremendo (...Joerees, repusimos y se reabrid el debate,
pero se mandé a la oficina de partes, a la comidé&isalud y (...) no ha pasado nada mas
(..o

Los promotores de los proyectos arguyen razonesorden social y argumentos
juridico-penales que a continuacion se analiza&nasevera la existencia de patologias que
ponen en situacion de abortar a la mujer. Estadquaais, no son reconocidas por aquellos que
se manifiestan como contrarios al aborto terapguyia que indican que los avances cientificos
les dan hoy un caracter excepcional. Del anatisisos proyectos es posible concluir que se
busca como fin terapéutico el salvar la vida dméalre. Esto, porque se mencionan patologias
gue ponen en riesgo su vida y no otras circunstancion esto se deja fuera la posibilidad de
establecer un régimen de aborto con indicacioresgug estos consideran circunstancias no de
riesgo vital, sino que comprendiendo un conceptsatied amplio e incluso de orden econémico
y sentimental.

Los proyectos exponen que ademas, por motivos lescisicologicos y de tradicion
historica se justificaria, el aborto en forma exdepal. Esto seria en ciertos casos especialmente
considerados, para prevenir la muerte materna.séshusca resguardar la vida de la madre y
evitar las consecuencias que le puede acarreaxplasieion a las situaciones que podrian

ameritar esta intervencién a la mujer, los hijogeska y su familia, entre otras.

Entrevista a diputada Adriana Mufioz realizada fezha 7 de septiembre de 2005, Congreso Nacional,
Valparaiso.

“Colegio Médico llama al Gobierno a pronunciasedre aborto terapéutico”, EI MercuriBantiago, 15

de enero de 2003, pag. C10.

“Apoyo y rechazo a legislar sobre la practicahibma”, El Mercurig Santiago, 18 de enero de 2003, pag.
Ci12.

Entrevista a diputada Adriana Mufioz realizada femha 7 de septiembre de 2005, Congreso Nacional,
Valparaiso.
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No es la opiniébn unanime de la doctrina actualmeigente en Chile, la prohibicién
total del aborto terapéutico, ya que cierta pageetla estima que la posibilidad no esta
totalmente excluida del ordenamiento juridico naaip lo que hace mas interesante este
analisis®,

Es importante destacar que al consultar a Adrianéd¥l acerca de cual era el objetivo
de su mocién, sefialé que consistia en resguardderetho a la vida de la matffe Sin
embargo en los proyectos, no se propone una définae aborto terapéutico, con lo que la
norma propuesta no quedaria restringida a lo sgdiglar la diputada.

En el marco internacional el aborto terapéuticelague da lugar a menos controversia,
dado el consenso que existe en derecho comparaderals, sobre el mayor valor como bien
juridico de la vida de la madre, frente a la viehfdto ante el riesgo de ambas. En la mayoria
de las legislaciones, se acepta como minimo guiaddé aborto, permaneciendo asi Chile como
uno de los pocos paises en que se prohibe cuafguiea de aborto. EI Centro Legal para
Derechos Reproductivos y Politicas Publicas, d¢tasid los paises del planeta en seis grupos
segun su condicién legal para manejar el abortpritaera es para aquellos paises en que se
encuentra totalmente prohibido que corresponde4éb @e la poblaciéon mundial con sélo dos
paises: Chile y El Salvador. En todos los demésepadlel mundo se encuentra permitido el
aborto, al menos para salvar la vida de la mujgnmiayor parte de los paises se encuentra en la
sexta categoria, que corresponde a la realizaei@bdrto sin otra restriccion legal que un limite
de plazos, lo que corresponde al 41,4 % de la pdiolanundial (son 50 paises, que incluyen
Ching Francia Federacion Rus&udéfrica y Estados Unidd¥)

El tratamiento que daremos al andlisis de estogeptos serd desde una perspectiva
amplia, que permita aunar los criterios conteniglogada proyecto y a la vez las criticas a los
fundamentos del mismo. En adelante, se hablarprdgkecto como uno solo, ya que aquel
presentado el afio 2003 es una reposicion de amesgmiado 12 afios antes. Ambos contienen
los mismos fundamentos para su respaldo y propanaisma modificacion.

Entendido el contexto de la presentacibn de lagiaitivas, a continuacion

comenzaremos analizando el concepto de abortcétgtiap, las enfermedades que le dan origen

Esta discusion doctrinaria esta desarrollada gueto 111.2.5, perspectiva juridica del abortoagsgutico

en Chile.

Entrevista a diputada Adriana Mufioz realizada femha 7 de septiembre de 2005, Congreso Nacional,
Valparaiso.

Centro Legal para Derechos Reproductivos y altPUblicas, op.cit.
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y una perspectiva bioética; luego revisaremos lalueion de la norma que se pretende
modificar, para concluir con un andlisis doctrinaacerca de las normas que lo han regulado y

la situacion que se produciria con la reposicigallede dicha figura.

[11.2.1.- Algunas definiciones de aborto.

Se explicaran algunas de las definiciones mas itapiars, de acuerdo a varios criterios,
incluidos aquellos con contenido valérico que masin una postura respecto al aborto.
Partiremos desde la definicion de aborto hastaitlabtipo de aborto que nos concierne.

Etimolégicamente, aborto significa privacion deimaento, es la interrupcion de la vida
intrauterina por la expulsion del feto antes de gsi& en condiciones de vivir fuera del seno
maternd'’. En concepto médico, se considera como esendatio de que se haya producido

la expulsion, sin que importe la circunstancia de ¢ feto haya sobrevivido o haya muerto.

1.- Teniendo en cuenta las causas que originaogioa encontramos:

Aborto espontaneoresulta de la interrupcion de un embarazo sin oeglie una

maniobra abortiva. Cerca del 10% al 15% de todas dmbarazos terminan en aborto
espontaneo. Este tipo de aborto por lo generalgagjde tratamiento y hospitalizacion, aunque
de acuerdo a la Organizacion Mundial de la Saludl{] resulta menos fatal que el aborto
insegurd™ Sus causas no suelen ser evidentes, aunque ams®auelacionan con problemas
genéticos del feto o trastornos hormonales o médieda madre®,

Aborto inducido o provocadoes el embarazo terminado deliberadamente con una

intervencioén externa, puede darse dentro o fudraistema médicd*. El aborto inducido (...)

es un problema personal y social, con profundadidagiones médicas, culturales, religiosas,

111
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Cousifio Mac Iver Luis, op.cit. , pag. 97.

“Spontaneous abortion, or the unprovoked interruptid pregnancy (also called miscarriage), affects
approximately 10 % to 15% of all known or suspeqgteegnancies. While spontaneous abortion often
requires treatment or hospitalization, it is ledtea fatal than unsafely induced abortipiWorld Health
Organization, Complications of abortion: technical and manageriglidelines for prevention and
treatment, Ginebra, 1994, pag. 15.

Falndes, Anibal, “Aspectos médicos del abortagditb”; Ponencia presentada en el Encuentro de
Parlamentarios de América Latina y El Caribe s@bmadborto inducido, Bogotéa, octubre de 1998.

World Health Organization, “Complications...” of.gdag. 19.
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éticas, politicas y sicoldgicas (..})” Este tipo de aborto es aquel objeto de contriavers
debate por las implicancias antes mencionadasa é3te tipo de aborto es que existe regulacion
legal, lo que lo hace relevante juridicamente. Helamte, cuando nos referimos al término
aborto, es en relacion a este.

Los abortos provocados se pueden clasificdf:en

e Aborto libre: es el aborto realizado bajo el “derecho” que tienda mujer para
interrumpir su embarazo. Por el sélo hecho de ndeseado.

e Aborto eugenésico es aquel que pretende la eliminacién de un fatmdo se puede
predecir con probabilidad o certeza que nacerainatefecto o enfermedad.

» Aborto por motivaciones mixtas se refiere a la llamada reduccion fetal selectivee
pretende eliminar algunos embriones en el casant@mzos multiples, con el fin que
otros tengan mejor probabilidad de sobrevivir.

« Aborto terapéutico o por razones médicases aquella interrupcion voluntaria de un
embarazo antes de la viabilidad fetal por razoeesatid materna.

» Aborto ético: cuando el embarazo es producto de una agresi@alsex
Esta clasificacion es importante en esta pddetrabajo ya que en adelante nos

referiremos al tratamiento juridico del aborto penatico o médico. No por eso dejan de tener
relevancia las otras sub-clasificaciones, ya quelesuexistir confusiones en cuanto a la
delimitacién o que tipo de embarazos engloba eftatierapéutico y el aborto eugenéstécEl
aborto eugenésico es la interrupcién del embaraadacintencion de matar al embrion o feto,
dado que presenta una anomalia genética valoragdiveamente por la madre o las personas
que pueden tomar esa decision. El aborto terapewtiono ya hemos dicho, es la interrupcion
del embarazo en un estado de inviabilidad del éetembrion, dado que este embarazo esta
causando un deterioro grave de la salud de la maergpuede causar dafios severos e

irreversibles que pueden producirle la muerte.ritenicion del aborto terapéutico es eliminar la

Barzelatto, José y Faundez, Anibal, “El drambhatm®rto. En busca de un consenso”, Bogota, Tercer
Mundo Editores del grupo TM S.A., 2005, pag. 38.

Dr. Mauricio, Besio Rollero “Sobre el aborto fe¢atico consideraciones éticas”, Revista Médica de
Chile, (125), 1997; Neira Miranda, Jorge, “Aborto: agpecclinicos y epidemioldgicos”, [en linea],
Revista de Estudios Médicos y Humanisticos, VAN®6, disponible en Web http://escuela.med.puc.cl/
publ/ArsMedica/ArsMedica6/Art07.html.

Dr. Carlos Valenzuela, “Etica cientifica del aooterapéutico”, Revista Médica de Ch(fE31):562-568,
2003.
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causa del dafo a la salud de la madre. Frecuenteraarderecho comparado al permitirse la

realizacion de abortos con indicaciones, se inclntee estas el aborto eugenésico o el ético.

2.- De acuerdo a los riesgos que corre la mujezl @enomento de hacerse un aborto inducido,
podemos distinguir:

Aborto inseguroque ha sido definido como “(...) un procedimiepé&ra poner fin a un

embarazo no deseado, sea realizado por personasameen de aptitudes necesarias 0 en un
ambito en el que no se cumplen los minimos crigemédicos, 0 con la concurrencia de ambas
circunstancias (...Y*2. Se caracteriza por la falta de capacitacion paemel proveedor, quien
utiliza técnicas peligrosas, y por llevarse a cabaecintos carentes de criterios higiénitos
Este tipo de aborto se ha convertido en un probldenaalud publica por las altas tasas de
mortalidad que provoca. La OMS estima que el 13%ad&00.000 muertes relacionadas con
embarazos a nivel mundial resulta de ellos. En Aradatina el 21% de las muertes maternas se
atribuye al aborto insegufd.

Aborto seguroen contraste con la definicién anterior, seria.}'(un aborto médico o
quirargico llevado a cabo por un profesional cagpaci con los medios necesario y en un &mbito
médico adecuado (...) Implica un riesgo extremadagnéajo para la mujer. La mortalidad
materna observada en los casos de aborto segude e® mas de 1 por cada 100 mil
intervenciones (...) la morbilidad y mortalidad asaleis son inferiores a las correspondientes a

los partos de término si el aborto se hace en taademprana (hasta las doce semanas)

.y

3.- Segun la condicién juridica
llegal: El aborto es prohibido, sin excepciones.
Muy restrictivo El aborto se permite solo para salvar la vidéadeadre.
Condicional El aborto se permite por varias razones.

Legal A solicitud de la madre.

World Health Organization,“The prevention and ag@ment of unsafe abortion. Report of a Technical
Working Group”. Geneva, 1992.

World Health Organization, “Unsafe abortion: gébbnd regional estimates of incidence of and rligrta
due to unsafe abortion with a listing of availabdeintry data”, 4° Ed., Ginebra, 2004, pag. 3.

World Health Organization “Unsafe abortiofi.op. cit. pag. 8.

Barzelatto, José y Faundes, Anibal, op. cit.spdg y 48.
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Respecto a la condicion legal del aborto provoadaouestro pais, el Centro Legal para
Derechos Reproductivos y Politicas Publicas (CRIcRsifica a los paises del planeta en 6
grupos segun su condicion legal para manejar et@hbb Totalmente prohibido (2 paises, 0,4%
de poblacion mundial). 2. Para salvar la vida deniger (52 paises, 24,9% de la poblacion
mundial). 3. Por razones de salud fisica (y paraséa vida de la mujer; 20 paises, 9,8% de la
poblacién mundial). 4. Por razones econdmicasrfypté@n para salvar la vida de la mujer y por
razones de salud fisica; 20 paises, 3,4% de laagobl mundial). 5. Por razones
socioecondmicas (y para salvar la vida de la m@st,como por razones de salud fisica y
mental: 6 paises, 20,2% de la poblacion mundialpi restriccion alguna (49 paises, 41,4% de

la poblacién mundial). Chile y El Salvador integedmrimer grupt&

4.- Entre los abortos provocados y atendiendmajue se persigue, encontramos dos conceptos
interesantes a nivel de doctrina penal para ehrri@nto del aborto terapéutico. Esta
clasificacién estd tomada del Manual de Medicingalede Luis Cousifio Mac- IVET, y
distingue:

Abortos ilicitos o criminales cuando habiendo intencion de producir la muerte

prematura del feto no existe ninguna justificadé&gal del acto.
Abortos licitos que son aquellos en que existe una justa causaeguouse la
intervencion.
Entre los abortos licitos se vuelven a distingis tipos:
» Aborto médico o terapéutico.
» Aborto eugenésico.

e Aborto sentimental.

5.- De acuerdo a la teoria del doble efecto, s#idtenguido entre:
Aborto directo es aquel que contiene una accion directa, es, deca terminar con la
vida del feto.

Aborto indirecto es aquel en que no se pretende producir la mdieeteta del feto, sino

que se trata del caso en que la mujer embarazada oo peligro inminente de muerte,

buscandose por medio de la extraccion del feteestagion, salvar su vida.

Centro Legal para Derechos Reproductivos y altPublicas, op. cit.
Cousifio Mac Iver, Luis, op. cit., pags. 96 y ss.
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La teoria del doble efectda sido reconocida por la doctrina clasica maatdlica. Esta
situacion esté prevista para el caso de embarazadgsho, en que se produce la alternativa de
tener que elegir entre la vida de la madre o la diel feto (aunque se sostiene que hoy dados los
avances tecnoldgicos los Unicos casos existenties s embarazo ectépico y algin cancer en
los oOrganos genitales). Se considera inmoral elrt@bouando la accion meédica tiende
directamente a la supresion de la vida del fetorabdirecto), pese a que ello produzca un
efecto curativo en la mujer. Por el contrario,esadmite la accion terapéutica médica que tiende
directamente a curar a la mujer, aunque de elBigeela consecuencia indirecta, no querida, no
prevista, de la interrupcion del embarazo (abarttirécto). En la actual teologia moral catdlica
existe una fuerte tendencia a sustituir tal priegigue a su vez es fuertemente criticado, por la
figura del “conflicto de valores”, en donde se aswariamente la opcidén que se considere mas

ética, dejando de lado el caracter directo o ictif&'

Gafo, Javier, “10 palabras clave en Bioéticatelis (Navarra), Ed. Verbo Divino, 1993, pags. 7€sy

95



125
126

[11.2.2.- ¢ Qué es el aborto terapéutico? Referenciagenerales

En el aborto terapéutico, resulta dificil dar sot@ definicion. Al profundizar entre las
muchas que existen, es facil darse cuenta delmidotealdrico que se desprende de ella 'y que
finalmente determina el concepto propuesto. “(...)nt@rcambio constructivo de ideas requiere
un acuerdo sobre el significado de palabras cla&dnexistencia de ese acuerdo ha sido una
deficiencia basica en el debate sobre el abor@bitto en todo el mundo durante las ultimas
décadas (...)*. Asi, es necesario analizar las distintas definies dadas por las fuentes
consultadas, para ver las diferencias que exestiee ellas.

Para empezar debemos distinguir entre las difires médicas y las juridicas. Estas
Ultimas seran analizadas mas adelante. Pareceaclain! juridico que la concepcion médica
del aborto es insatisfactoria e insuficiente paradnstruccion sistemética y de los elementos
juridicos del delito de aborto. Para efectos demegr comprension del tema, a continuacion
entregaremos algunas definiciones médicas, perentm claro que no tienen relevancia en el

ambito del derecho las diferencias que se hacestercampo.

Concepto Médico.

Los conceptos médicos son generalmente definidogapOrganizacion Mundial de la
Salud. Las definiciones son neutras, en el sewlidque el médico debe de abstenerse de emitir
juicios o criterios valéricos respecto de una deieada conducta humana que aparezca como
determinante en la produccién del resultado deseritla ley, y remitirse Unicamente al analisis
fenémeno-biolégico del proceso abortitfo

Esto es evidente en el caso de la definicion médigaarto prematuro, que es aquel
gue se produce antes del completo desarrollo tielpero después que es viable, lo que ocurre
al final del sexto mes (segun lo generalmente adionén esta area). Pero este término médico
no toma en cuenta la circunstancia de que sobrewiveo el producto de la concepcion.

Circunstancia que es determinante para la existelatidelito de aborto.

Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op.cit., B&g.

Novoa Aldunate, Eduardo. “El comienzo de la @xista humana y su proteccion juridica”, Memoria N°
46, Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas yiakex; Universidad Catolica de Chile Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1969, pag 39.

96



127
128
129
130
131
132
133

Como aspecto a resolver antes de dar una définiconviene precisar que la
interrupcion voluntaria de un embarazo antes deidhilidad fetal, cae dentro de lo que se
considera un aborto provocado (en oposicion a éapea). El aborto terapéutico seria una de
las categorias dentro de estbs

Es importante establecer algunos conceptos w&dcevio a analizar la definicion de
aborto terapéutico. En primer lugar la mayoriaalegdinion médica ha acordado que para que
hayaembarazoes necesario que el embrién esté implantado, googee ocurre al dia 6° post
concepcidr® lo que significa que relaciona el comienzo deda con la anidacidf’.

En segundo lugar es necesario distinguir losgudenominambrion y feto. La ciencia
médica acostumbra denominar feto al embridn unaguezempieza a parecer humano, esto es
“(...) hacia el fin del segundo o principios del frenes de desarrollo (.. la separacion
entre embridn y feto humano es en la décima seghesie la Ultima menstruacion, en el dia 56
desde la concepcion o en la 82 semana de desfrdlista es una de las diferencias entre las
definiciones médicas vy juridicas. JuridicamenteChile, es igualmente reprochable y punible
una destruccion del embrion recién formado, queej&acida sobre un feto proximo a la
madureZz*?, por lo tanto es una distincion relevante sol@m@hicampo médico.

La OMS define el aborto como la terminacion del arako, antes de que el feto sea
apto para la vida extrauterina. Distingue entrertabespontaneo e inducido, y dentro de éstos
ultimos menciona ahborto terapéutico como aquél “(...) aborto médicamente indicado, para
las mujeres cuya vida o salud es amenazada pontagacion del embarazo o cuando la salud
del feto es amenazada por factores congénitos étiges (...)*** Es necesario destacar que
esta definicion incluye la salud del feto, aspegtie no es considerado por las definiciones
juridicas nacionales.

En Chile, se ha definido el aborto terapéutico cdeninterrupcion voluntaria de un
embarazo antes de la viabilidad fetal (23 semamaerms de 500 gramos), por razones de salud

materna. El aborto terapéutico se justificarianpaones preventivas y curativas. Preventivas en

Dr. Mauricio Besio Rollero, op.cit., pag. 3.

Dr. Carlos Valenzuela, op.cit., pags. 562-568.

Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op.cit., gég.

Bradley M. Patten, “Embriologia humana”, Bs. Air&d. Libreria el Ateneo, 1960, pag. 214.
Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op.cit., g&g.

Novoa Aldunate, Eduardo, op. cit., pag. 12.

“The term therapeutic abortion, strictly definedfers to medically indicated abortion for women séno
life or health is threatened by continuation of gmancy or when the health of the fetus is threatdme
congenital or genetic factors2n WHO, “Complications.”.op. cit., pag. 19.
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el sentido de considerar que la gestacion puedevago empeorar una enfermedad base y
curativas cuando se considera que el embarazocagtando un peligro para la vida de la
madré*’. Otra definicion sefala que “(...) el aborto terajuéues la interrupcion del embarazo
en un estado de inviabilidad del feto o embriordodgue este embarazo estd causando un
deterioro grave de la salud de la madre, le puedisar dafios severos e irreversibles, que
pueden producirle la muerte (.13

Observamos en todas las definiciones que, gjaiada salud de la madre, es uno de los
factores determinantes del concepto. En estosniéany de acuerdo a la definicion de salud de
la OMS™® entre las hipétesis de aborto terapéutico skiiifan razones de salud mental y
aspectos sociales. Esto ha llevado a plantear (Qug él aborto terapéutico abre un verdadero
ramillete de posibilidades que cubre desde eleraeptopios del dafio fisico de la madre
(dolencias propias del embarazo), hasta padeciosigrgicoldgicos (inmadurez, angustia, etc.)
(...)"**". Volveremos sobre este punto al discutir el teesd el punto de vista bioético.

El Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile,eantle su reforma en el afio 2004,
contenia una regulacion consistente con la existetet aborto terapéutico, incluso después de
la derogacion de la norma permisiva en el afio 18i8#&ndo:

Articulo 26. El médico debe respeto a la vida humana desde relemto de la concepcion.

El aborto procede solamente cuando se cumplamtaaiones siguientes:
a) Se efectia como medida terapéutica;

b) La decision serd aprobada por escrito al merwsdps médicos escogidos por su

competencia;

c) La operacion sea efectuada por un médico ediséxiaSi el médico considera que su
conviccion no le permite aconsejar o efectuar uortab él debe retirarse, permitiendo la

continuidad del cuidado médico con otro médicdicalilo.

Asi, se aplicaria una medida terapéutica en casoedgo vital de la madre, la que

podria provocar un resultado no querido y que géeba evitado de haber sido posible.

Dr. Mauricio Besio Rollero, op.cit.

Dr. Carlos Valenzuela, op. cit., pag 564.

“La salud es un estado de completo bienestamofisnental y social, y no solo la ausencia de endead

o dolencia”, OMS, 1946.

Fundacién Chile Unido con la colaboracién de Aagéivanco, “Discusiones sobre aborto terapéutico
Corriente de Opinidn(17), 1999.
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En el Codigo de Etica del Colegio Médico de Chié¢ @fio 2004, se contienen normas
gue dan un giro a la postura antes planteada. i§ande la posibilidad de proceder con una
interrupcion del embarazo, pero si excluyendo da@kualquier posibilidad de aborto que no
responda a lo antes expuesto (s6lo procederia ®n dm aborto indirecto o interrupcién del

embarazo con resultado no querido de muerte péetodl El actual Codigo de Etica sefiala:

Articulo 7. ElI médico, tanto en su ejercicio profesional comosa vida publica, debe
observar un comportamiento acorde con la moralgebro y el prestigio de la medicina.
Articulo 8. El respeto de la vida humana desde su inicio yahasttérmino constituye el
fundamento basico del ejercicio profesional méditada intervencién médica realizada
durante los nueve meses de gestacion, deberasiaigore por el mejor interés de la madre

y el hijo.

Articulo 9. ElI médico no podra realizar acciones cuyo objetivecto sea poner fin a la

vida de un paciente bajo consideracion aldiina

De acuerdo a las definiciones juridicas de abtatanica posibilidad que cabria dentro
de esta normativa, seria la de un aborto indirédg.se trataria de un procedimiento de terapia
a la madre con resultado no querido de abortoalsa & vida de la madre a costa de la vida del
feto. La intervencion del médico en este caso noptitia con el elemento voluntad en la
muerte del individuo en gestacion, lo que seriaaamalucta carente de tipicidad por ausencia de
dolo o si se estima que estos aspectos subjetsiden en la antijuridicidad, puede calificarse
como una conducta justificada por la causal der@ra&umplimiento de un deber o del ejercicio
legitimo de una profesion. Falta la voluntad yirl &l no querer el medico tratante, la muerte de
la criatura®. Lo que busca el procedimiento es salvaguardaidia de aquel que pueda ser
salvado. Esta situacion se encuadraria con laidaatel doble efecto.

Es un dato a considerar, el aumento del uso deplesidninterrupcion del embarazo.

En medicina una interrupciéon del embarazo es simgfge eso, una interrupcion en el
desarrollo gestacional del feto, la cudl de pradecantes de que el producto de la concepcion

sea viable de manera independiente, constituir@harto; en cambio de producirse cuando

Colegio Médico de Chile, “Nuevo Cdédigo de Etioal €olegio Médico de Chile”; Titulo Il, Deberes
Generales del Médico,[en linea],2004 disponibleveh: www.colegiomedico.cl.
Dr. Mauricio Besio Rollero, op.cit.
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dicho feto sea viable, constituiria un parto prem@t®. En el derecho comparado ha ido en
aumento el uso de esta terminologia y no de ab@emplo de ello es la legislacion
italiand®"). Algunos activistas pro-vida, consideran estaagiin conceptual, como un intento
de disminuir el caracter criminal de este tipo decedimiento. Se trataria de un concepto que

haria referencia a la madre y al ejercicio delsertad y no a un nifio al que se le impide seguir
viviendd"*%

140 Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op cit., @&j.En cuanto a cuando un feto se considera vildse

autores sefalan que es aceptado que lo seriaradedet 232 semana de gestacion.

“L’ Interruzione volontaria della gravidanza”, §gio N° 194, Italia, 22 maggio, 1978.

Pbro. Fernando Chomali,, “Lo que opina la iglesidore el aborto terapéutico”, Centro de Bioética,
PublicacionesPontificia Universidad Catélica de Chile, 2002.
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[11.2.3.-Aborto Terapéutico. Enfermedades que le da origen.

Entre las dos posturas mas extremas en el delatmatel aborto terapéutico, existe un
punto en la discusion que intentaremos aclararuRdado, y de acuerdo al concepto de salud de
la OMS, se podria establecer que el concepto decatsvapéutico engloba circunstancias que
tienen que ver con el bienestar fisico, mental giadale la mujer. Es importante aclarar, sin
embargo, que éste argumento no es esgrimido pgaivscinantes del proyecto analizado en
esta parte, sino que se plantea la existencia wéogis que hacen necesaria la intervencion
médica para salvar la vida de la madre. Por otto, leeconociendo un concepto estricto de salud
y dados los avances tecnoldgicos, algunos considgue no existe practicamente ninguna
patologia que justifique el aborto terapéuticop @st, ya no se requiere este tipo de intervencion
para evitar la muerte materna. Interesantes arespecto son los argumentos utilizados por
Merino para justificar la derogacion del abort@peutico en el afio 1989, que aduce como un
motivo que justifica esa medida, la inexistencieedfermedades que hagan necesario un aborto
terapéutico (pero luego se contradice al sefialey gjn embargo, queda aplicable la justificante
general del CP en el Art. 10 N° 49 para los casos extremos en que fuera necesasia es
intervencion).

Intentaremos una aproximacién desde la medicinalEido médico en su mayoria ha
acordado que para que haya embarazo es necesamb gmbrion esté implantado, proceso que
ocurre al 6° dia, contado desde que se ha prodizcmmcepciot”.

Las patologias en que se discute la aplicad@raborto terapéutico como terapia, se
pueden referir a condiciones del embarazo misnwaabnes no relacionadas directamente con
el embarazo y patologias que tienen como causetalie¢ cigoto, embrion o el feto. Haremos el
analisis de estas situaciones desde la perspetdivins médicos chilenos, ambos con estudios
publicados en investigacion bioétitay que representan la discusion que existe al mtunde

determinar qué patologias justifican un abortop@uéico. Lo anterior nos permitird tener una

Actas de la ley N° 18.826, op. cit., fojas 23ky

Dr. Carlos Valenzuela, op. cit.

Mauricio Besio Rollero es especialista en obisfatry ginecologia y en temas de bioética. Realiza
docencia en pregrado y postgrado en su especiatiddita y en ética clinica en la Pontificia Univeasl
Catolica de Chile. Es miembro del Centro de Bi@étde la Facultad de Medicina de la misma
Universidad. El doctor Carlos Valenzuela Yuraidisi académico de la Universidad de Chile, miembro
del departamento de Bioética y Humanidades Médieasmvestigador del Instituto de Ciencias
Biomédicas.
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vision amplia acerca de las patologias que se aveomo detonantes del aborto terapéutico,

intentando clarificar la realidad de este argumeeftalado en el proyecto en andlisis.

1.- Condiciones relacionadas con el embarazo o satplogia que no son de origen fetal y

amenazan a la madre:

I.- La mas frecuente de ellas, es la infeccién ay@spontanea o provocada. En esta situacion el
producto de la concepcion se infecta y esta infectiasciende a la madre en un estado del
embarazo donde el embridn es inviable. Es lo quassspontdneamente o mas frecuentemente
por intento de aborto en condiciones sépticas simedio adecuado para esa clase de
intervencion. Sus sintomas son cuadro febril pbrestbs 40° con septicemia y schock séptico.
Para Valenzuela el vaciamiento uterino con fetamvivya muerto (el feto generalmente esta
muerto o0 va a estarlo en minutos), es la Unica dagalara salvar a la madre de secuelas graves o
la muerte. La intencion es remover la causa o iifleccioso, luego no es un aborto propiamente
tal"*®. Para el profesor Besio habrian distintos gradesinfeccion ovular, con prondsticos
distintos que van desde el tratamiento con aniimi$thasta casos de infeccion diseminada de
alta mortalidad matern.

Il.- Embarazo ectépicoes aquel en que por causas patoldgicas el diésaled embrion se

produce fuera del GUtero materno, en alguno de tims @rganos internos como las trompas de
Falopio, la cavidad abdominal, el ovario incluso laa visceras (rifiones, pancreas u otros
accesibles por el peritoneo). El cigoto o embritame una gran capacidad de inducir las
condiciones de anidacion que se necesitan en c¢enltgiido donde se implantan. El Gnico
organo apto para llevar a término el embarazo €geed, por lo que el prondstico para estas
clases de embarazos es muy grave y estos no pliegkena término sin producir dafio severo a
la madre. Para Valenzuela, el embarazo tubariowéahbile a término y la rotura tubaria puede
matar a la madre por hemorragia. El problema egegsa que el compromiso de grandes vasos
puede llevar a hemorragia y a schock hipovolém&tadmadre, en estado de inviabilidad fuera
del 6rgano que corresponde del feto. La intervengide se practica en estos casos tiene por
objeto la reparacién de los vasos de la madreyddigva a la extraccién del embrién o feto con

su consecuente muerte. Los embarazos peritoneakdemp llegar a término o a una edad

Dr. Carlos Valenzuela, op. cit.
Dr. Mauricio Besio Rollero, op. cit.
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gestacional compatible con la vida ex periton€finPara el doctor Besio el embarazo ectdpico
no llevaria a riesgo de muerte en casos de pasibrga controladas. En el caso del embarazo
tubario, el tratamiento tiene indicacion para sal@ala trompa de la madre y la literatura
demostraria que un cierto numero de embarazosdstss reabsorbe espontaneamente.

lll.- La descompensacion de una patologia matemeaxgstente EI embarazo posee varias

caracteristicas de aloinje§ por lo que la madre genera mecanismos de toliergnde cierto
modo se inmunodeprime. Pacientes con tuberculogisxgplasmosis han motivado abortos
terapéuticoS’. Los canceres maternos, melanomas, linfomas  @wmnentan su agresividad
durante el embaraZd. Las insuficiencias cardiacas, renales, hepatieapijratorias, endocrinas,
la diabetes, la hipertension, las enfermedades iamanes y otras de la madre han sido
compensadas médicamente y casi no constituyerairidit para un aborto terapéutico.

IV.- La patologia del embarazo mismo. La pre-ecliaiff y eclampsi&® que, cuando se

presentan en forma severa desde muy temprano (caa@lo producida por patologia fetal)
llevan a plantear el aborto terapéutico. El majataimiento para la eclampsia en una madre con
un embarazo de mas de 28 semanas es el partoefRbesiazos de menos de 24 semanas, se
recomienda la induccién del parto, aunque la pliddtoi de que el feto sea viable es minima. La
prolongacion de este tipo de embarazos ocasionglicaiones en la madre y la muerte del
bebé en aproximadamente el 87% de los casos. Lbsramos entre 24 y 28 semanas de
gestacion presentan una “zona gris," y se puedatartmanejarlos de forma conservadora con
monitoreo de las posibles complicaciones en la enaden el feto. El doctor Besio coincide en
este punto al sefialar que en el caso de la presiargpave los “datos de la literatura médica,
como la experiencia de todo obstetra, sefialan ique e interrumpe el embarazo se producira
la muerte de la madre y del feto”. Sin embargaloetor Valenzuela sefiala que existen terapias

actuales que permiten manejar este cuadro y esglgparto. Pese a ello, en casos complicados

Dr. Carlos Valenzuela, op.cit.

Aloinjerto: tejido tomado de un donante falleciplara reparar lesiones en otro paciente. Medlios, pl
enciclopedia médica. www.nlm.nih.gov/medlineplystrssh.

Dr. Carlos Valenzuela, op.cit. Cita a Shishido T®ritani, “A caso of miliary tuberculosis during
pregnancy in a patient on hemodialisiKekkaku 1995, n° 70, pags. 473-476.

Dr. Carlos Valenzuela, “Etica cientifica...”, op.cCita a Pavlidis, Coexistence of pregnancy and
malignancy. Oncologist2002, n® 7, pags. 279-287.

Preclampsia: La preclampsia es el desarrollpusion sanguinea alta y proteina en la orinaudssge
la semana 20 del embarazo y puede estar asociada hinchazén de la cara y las manos. Medline, plus
Enciclopedia Médica op. cit.

Eclampsia: La eclampsia es la aparicion de ceimuts no atribuidas a otra causa durante el ezara
generalmente después de la semana 20. MedlineGaglopedia Médica, op. cit.
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por alteraciones de la coagulacion se puede lledaaborto terapéutico, al igual que el

coriocarcinoma invasivo.

2.- Casos en que todo indica que es el cigoto, endloro el feto mismo, el causante directo o

indirecto del compromiso vital de la madre:

|.- Enfermedades inmunes o auto inmunes precigtad@aescompensadas por sustancias o

antigenos del fetdJn caso es el del pengifoide, enfermedad auto menaun la piel de la madre.

Como la gravedad ocurre tardiamente, es manejablenedicamentos hasta llegar a un parto de
término.

IIl.- Ciertas formas de _eclampsia que el feto produce o genera la enfermedad eratire por
reaccion antigeno inmunitaria, también podria Halaborto terapéutico.

Ill.- Las incompatibilidades genéticas maternolétéembrionarias), que si bien estan la mayor

parte de ellas controladas por terapia, aun puesigsar cuadros graves.

V.- Alteraciones gendmicas del cigoto gque llevapracesos de desarrollo no humano o a

procesos incontrolados que desestabilizan o invatlenganismo materno en forma gra%e

incluye principalmente a la mola hidatidiforme yoa triploides. La mola hidatidiforme en el
caso que se presenta como mola completa. Se gaasds de una concepcion donde el nacleo
del ovocito ha sido expulsado y el espermaticossduplicado, por lo que el cigoto tiene solo
informacién paterna. La mola no tiene forma de édmbni feto y frecuentemente deviene en
tejido invasivo o se canceriza. Nadie la considermana a pesar de su cariotipo y genoma
normal. Es mas, juridicamente no se considera@bbxaciamiento uterirtd’. Como la mola se
considera no humana, basta su diagndéstico paraareal vaciamiento uterino lo mas pronto
posible, para evitar metastasis. El triploide geielsorta espontdneamente, en mas del 80% de
los casos son molas parciales embrionadas. Auntu@noporcion importante de triploides que
pasan el primer trimestre pueden parecer embriom@snales, casi todos ellos tienen
malformaciones sistémicas, alteraciones histol&giga citolégicas o retardo severo del
crecimiento. Excepcionalmente sobrepasan el prinmaestre y en general son mosaicos con
células normales o poseen una dotacion genétieiakpCuando el triploide tiene tejido molar

diferenciado, el prondstico lo da este componeaqie, puede metastizar y comprometer la vida

Ver analisis “Aborto en el Codigo Penal”, infta3.1.
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de la madre (eclampsia y otras patolodfasfl doctor Valenzuela considera que “(...) el
triploide no es un ser humano pues no procede d@e fecundacion normal, no tiene un
desarrollo normal, ni es compatible con la vida ff@cos que han llegado a nacer) y todas sus
células son anormales. La interrupcidén del embatarda muerte de la mola no es considerada
un aborto, por lo que propongo el mismo tratamigat@ el triploide (...)".

V.- Los canceres del embrién o del fetitsmo que podrian metastizar a la madre.

3.- Perspectiva Bioética

Una vez vista la existencia de enfermedades queitaméa realizacion de un aborto
terapéutico, quisiéramos analizar el problema dasdeperspectiva bioética. La bioética ha sido
definida como el estudio sistematico de la condbataana en el area de las ciencias humanas y
de la atencidon sanitaria, en cuanto se examinacestducta a la luz de valores y principios
morale$®. Tiende a solucionar la desproporcién entre lamnees de la ciencia y el nivel de
humanidad que debe existir en la accion médicdiddética aplica la ética al campo de la salud
sobre la base de cuatro principfds

Estos sonla autonomia o respeto a las personague se basa en reconocer que la
persona debe ser libre de todo control exteri@spetada en sus decisiones vitales b4sicks
no maleficencia que significa que no se debe arbitrariamenteizegalina accion que sea
perjudicial; labeneficencia que consiste en la obligacion de buscar el bidralgncear los
beneficios con los riesgos y los costos; juldicia, concepto social basado en la equidad de los
seres humanos sin distincion de género, raza,@dathtus socioeconémico.

Entrando en el tema del aborto, se debe analzeonflicto segun los principios antes
mencionados. Asi, de acuerdo al principio de laraarnia, debe tomarse en cuenta la autonomia
de la madre y su capacidad decisoria, siempre aemsido la proteccion que pueda
corresponder al feto. Esta proteccion estaria digath idea que se tenga acerca del estatus del
feto. En cuanto al principio de no maleficenciaepé&ficencia hay que considerar factores como

no hacer dafio a la madre o al feto y propendeagbmbienestar posible. Por ultimo, al analizar

Dr. Carlos Valenzuela, op.cit.

Gafo, Javier, op.cit., pag. 11.

Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op cit., A&3.

“En medicina la aplicacién practica mas comun gehcipio del respeto a las personas es el
consentimiento informado”, Barzelatto, José y Faanénibal, op cit., pag. 138.
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el principio de justicia en relacién al aborto, hgye reconocer a ambos como entes con
derechos dentro de condiciones de equidad distrébut

En el caso del aborto terapéutico el dilema éte@raduce al momento de decidir si
aplicar o no un determinado tratamiento considersst@sario para la salud de la madre, pero
que puede producir la muerte del feto. “(...) Endiacion entre el médico y la paciente los
principios predominantes son (...) respeto por lasg®s, beneficencia y no hacer dafio
(...)"*° Asi, en caso de un diagnéstico médico que piestai necesidad de efectuar un aborto
terapéutico, por existir grave riesgo a la salutadeadre, se deben ponderar estos princfios
Es necesario respetar la autonomia de decisiéa dwdlre, en cuanto a continuar o no con el
embarazo, y respecto de los médicos, evitar qaercttudes paternalistas, “(...) este tipo de
conflictos no tiene una solucion sencilla, dado caga uno de los individuos involucrados debe
actuar segun su conciencia, en funcion de lasraitancias particulares de cada caso {°%)”

Ante conflictos como el explicado en el parrafoeaior, es necesario distinguir tres
situaciones a la luz de las enfermedades estudjadiasos principios expuestos.

En primer lugar, estdn aquellas patologias en gisteeacuerdo en cuanto a que la
terapia que se aplica es necesaria para salvaidé de la madre, sin dejar espacio a
controversia. Entre estas patologias encontrambsrmbarazo ectdpico tubario con mal
pronosético, y el cancer de los érganos genitdlesituacion que coincidiria con el aborto
indirecto, segun la teoria del doble efecto.

En segundo lugar, més alla de las patologias eexjste acuerdo, es en donde empieza
el real problema.

En este parrafo consideraremos las patologias fgutana la salud fisica de la madre
pero que no necesariamente conllevan riesgo deten(@nbarazo ectépico tubario con buen
pronéstico, por ejemplo), cuestion en que no sel@determinar a priori si peligra la vida o no,
y en gque es necesario un andlisis especifico emaagb para determinar que corresponde. Son

ilustrativas a este respecto, las opiniones denkdicos citados a propdsito de las enfermedades

Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op cit., p4g.

“Una mujer con hipertensién grave y un embarazmaado puede requerir una cesarea inmediata para
preservar su vida (obligacién de hacer el bien) p@iza se niegue a dar a luz de ese modo (reppeto

la persona). Este tipo de conflictos no tiene wiacsdn sencilla, dado que cada uno de los indivédu
involucrados debe actuar seguin su conciencia, randin de las circunstancias particulares de casa’ca
Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op cit., p&§. 1

Ibidem.

Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op cit., pag-
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gue darian origen al aborto terapéutiBesio considera la existencia de situaciones clinicas
frecuentes que derivarian en acciones que podefarpasideradas como aborto terapéutico. No
justifica la realizacion del aborto terapéutico cotal, sino que sefiala “(...) Por accion fisica
entendemos la maniobra instrumental desprovistta detencionalidad del agente y del libre
albedrio de éste para hacerla (...) habria que reflak sobre circunstancias y motivaciones del
médico tratante bajo las cuales dicha accién natitoinia un aborto provocado, sino que una
accion terapéutica licita (...)".

Este médico concluye qu#...) tanto la intencion del médico como las grawes
especiales circunstancias quanfiguran el acto, constituyen un objeto que nareaborto, sino
que una accion licita y ordenada al bien. Es mégstos casos la omisién de actuar provocaria
un mal mayor. La interrupcién del embarazo en aistancias en que si no se actlla moriran
ambos y que el actuar significa salvar al Unicalpesle salvar (mas aun, si se toman todas las
providencias para atender y tratar de salvar a) ot puede considerarse una eleccién errada,
producto de un desorden de la voluntad y por ltotde un mal moral, sino que una accion que
le corresponde como médico y hombre recto puestmanificil situacion (...)"°.

Valenzuela por su parte, sostiene “(...) distinguidos bioesistas consideran que el
aborto terapéutico carece practicamente, en lalkdaa, de significado real”, sin embargo para
€l hay casos en que la realidad estd muy lejasstdeopinion “al menos en los paises menos
tecnificados (...) hay varias situaciones que camimsiendo indicacion del aborto terapéutico,
como lo serian por ejemplo los casos de preclangpsielampsia, asi las de enfermedades que
requieren de un control hospitalario permanenteigares donde no existen recursos (...)". Otro
argumento ético que considera relevante es elesitpii‘(...) La teoria ética del doble efecto
plantea que “si la intencion es salvar a la madse grocede al vaciamiento uterino, con muerte
del feto o embrién, no es un aborto sino una ingEiGN terapéutica del embarazo y es por eso
licita Esta posicién no se aplica cuando la causal deingahto materno es la constitucion
genética del feto o el feto mismo. La intencién iv&es remover la causa y esta coincide con el
feto, luego hay que llamarla propiamente abort@p@utico. Si dispusiéramos de algun
tratamiento que blogueara el efecto del pasajeistarscias del feto a la madre, las que causan el

problema, entonces podriamos tratar el caso gjarlie plantear siquiera el aborto (.X%§”

Dr. Mauricio Besio Rollero, op. cit.
Dr. Carlos Valenzuela, “Aborto terapéutico y ataientifica”, [en linea], articulo para el Coledigdico
de Chile, publicado el 6 de junio del 2005, dispt;nen web: www.colegiomedico.cl/popup-noticia.asp.
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En tercer lugar, estan los casos en que el tigmattdogias no conlleva solo riesgo a la
salud fisica de la madre, sino que se englobariagl eoncepto de salud de la OMS. En este
caso, cualquier aborto provocado podria ser coraideerapéutics’.

Esta situacion es importante para quienes estéorégra de los proyectos que proponen
reponer la figura del aborto terapéutico, pues idensn que abre la posibilidad de admitir
cualquier tipo de aborto. Sin embargo creemos gesg al concepto de salud citado, los
requisitos que la ley podria establecer para détarrsi procede un aborto terapéutico, servirian
para delimitar esta conducta, ademas de la vatorat® los principios éticos y juridicos que

deben primar en cada caso concreto.

185 Ver concepto médico de aborto terapéutico, B1.2.
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[11.2.4.- Evolucion de la norma del Cédigo Sanitard referida al aborto terapéutico.

Histéricamente esta norma data del 15 de Mayd9@4 (diario oficial del 29 de mayo
de 1931), con la dictacion del Decreto con Fueed &y N° 226, que contiene y promulga el
CS. ElArt. 226 sefalaba: “Solo con fines terapéuticos se podexrumpir un embarazo o
practicar una intervencién para hacer estéril amujer.” En su inciso segundo agregaba “Para
proceder a estas intervenciones se requiere ladapidiocumentada de tres facultativos.”
Finalmente el inciso tercero establecia “Cuandéuece posible proceder en la forma antedicha,
por la urgencia del caso o por falta de facultatiga la localidad, se documentara lo ejecutado
por el médico y dos testigos, quedando en podeqdél el testimonio correspondiente”. Se ha
sostenido que con el establecimiento de esa figurge una norma permisiva en materia de
aborto que fija los criterios médicos y normatiwddizados desde tiempo atrés. A juicio de
Bascufian con esta norma “(...) la menor o mayor siiarde la situacion justificante del Art.
226 del CS originario quedod, pues, entregada at&pretacion extensiva o restrictiva de la
expresion ‘fines terapéuticos’. La reforma que expentd la disposicion treinta y cinco afos
mas tarde no alteré esta situacion (*°9”

Ya en esta época se presenta como un problema decigevancia, la gran cantidad de
abortos clandestinos que se llevaban a cabo. Wecedente historico es el congreso médico de
Vifia del Mar del afio 1936, en que se llegé a acuerdcuanto a cinco medidas tendientes a
luchar contra el aborto: el mejoramiento de losretdres econémicos; la proteccion para la
madre, el nifio y el hogar; divulgacion y educaciirerca de métodos anticonceptivos vy
maternidad consciente; establecimiento de aboetttifico y reforma del CP en sus sanciones y
proseguir la lucha contra el aborto clandestino

Méas de 30 afios después, con el Decreto N° 7RP31dele Diciembre de 1967, se
modificd el texto primitivo de la norma y se esed que: “Soélo con fines terapéuticos se
podra interrumpir un embarazo. Para proceder a iagtavencion, se requerird la opinion
documentada de dos médicos cirujanos”, con lo gueducen para su practica los requisitos
inicialmente instituidos. Este cambio, a juicio gedfesor Bascuiidn Rodriguez, “(...) incidio en

los aspectos puramente procedimentales de la amugastificacion. La configuracion de la

Bascufian Rodriguez, Antonio, “La licitud del aboronsentido en el derecho chileng”, Revista Dweyec
y HumanidadesUniversidad de Chile, (10):143-181, 2004.

Cousifio Mac Iver, Luis, “Manual de medicina IEgd? ed., Santiago, Ed. Juridica de Chile, 19¥ay.
100.
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situacion justificante se mantuvo inalterada(:°®)De esta forma es como se mantuvo el inciso
hasta su derogacion.

La interpretacion doctrinaria del alcance defloss terapéuticos del Art. 119 era de
caracter extensivo “(...) la causa de justificaci@ exige una situacién deeligro actual o
inminente para la vidale la mujer, sino que se satisface también corsitnacion degpeligro
futuro, ya sea para la vida o paraskludde la mujer. Incluso se sostiene que en la ammiécia
de la concurrencia de una situacion de esa inddistema juridico debe otorgar a la practica
médica una prerrogativa discrecional de decisiojt t%.

Un importante hito dentro de este ambito ocurreleaio 1973, cuando un equipo del
hospital publico Barros Luco, realiza una intergc&in administrativa y liberalizadora de la
norma, bajo el amparo del ambiente politico queidaba al pais en esa época a cargo del
gobierno del presidente Salvador AlleH@e

En el hospital Barros Luco se consideré quebetta ilegal ponia en riesgo la vida y la
salud de la mujer, por lo que realizar un aborteldmospital a mujeres de estratos sociales mas
modestos, era un aborto legal. Ello, por la evitade los riesgos de muerte materna. Asi, se
regul6 el procedimiento que se debia cumplir patarezar las solicitudes de aborto. Embarazos
de 12 semanas o menores, era uno de los requisteEsarios para realizar la intervencion,
ademés del compromiso de la mujer, una vez realizidaborto, de aceptar un método
anticonceptivo (incluyendo la esterilizacion, siefa este el procedimiento adecuado). El
procedimiento se realizaba gratuitamente y seimggira mujeres que pertenecieran al area de
atencion de ese hospital. Este episodio, tuvo wmacthn de 8 meses, ya que termino con la
irrupcién del gobierno militar. Bajo este tipo deogedimiento, que se dio bajo la nueva
interpretacion del Art. 119, se realizaron casD@.8bortos terapéuticd

De esta manera es posible observar en la pragtiease alcanzé la mayor amplitud de
interpretacion para determinar las hipotesis enaguposible realizar un aborto terapéutico en
Chile. En el fondo, se dio un régimen similar al iddicaciones, utilizado ampliamente en
legislacion comparada, y que incluyé la indicacsdeio-econdmica en este caso. Luego, en el

afio 1988, José Toribio Merino, Almirante y Comaridam Jefe de la Armada del gobierno de

Bascufian Rodriguez, op. cit., pag. 148.

Bascufian Rodriguez, op.cit., pag. 149.

Casas, Lidia y Chaimovich, Claudia. “La situacidel aborto en Chile”, Informe preparado para
CLADEM, 1997, pags. 10-11.

Lagos, Claudia. “El Aborto en Chile”, 12 ed., Bago, LOM ediciones, 2001, pags. 87-89.
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ese entonces, presenta el proyecto de ley que icadif Art. 119, prohibiendo el aborto directo
por considerarlo contrario al amparo que otorga@ihatura no nacida el Art. 19 N° 1 de la CPR.
La derogacién, a juicio de Merino, pasa a ser laseouencia natural de la proteccion
constitucional. Asi, s6lo quedarian amparados ceswemos y siempre que se de la teoria del
doble efecto, o sea casos de aborto inditE€ctdambién se buscaba con esta modificacion
cambiar la ubicacion del aborto en el CP, defiairaccion tipica, aumentar las penas para
hacerlas equivalentes al homicidio simple, derdgaalificacion de aborto honoris causa y por
altimo introducir una hipotesis de aborto culpo&d.fin Gltimo de este proyecto de ley es hacer
congruente la legislacién nacional, partiendo dedse de una interpretacién constitucional del
Art. 19 N° 1 de la CPR, que deja el derecho a d@ \domo un derecho absoluto desde el
momento de la concepcion, con la sola excepcidia glestificante genérica del Art. 10 N° 10,
que se corresponde con la aplicacién de la te@fi@able efectd® Ademas, en uno de los
informes de la Secretaria de Legislacion de laaldatGobierno, mientras se analizaba la futura
ley N° 18.826, se indicé como una de las razonda derogacion del antiguo texto del articulo
119 lo amplio de su redaccién que podria llegaeranjtir la aplicacion del aborto en forma mas
masiva’,

Con la dictacion de la ley N° 18.826, fue derodaddisposicion que permitia el aborto
terapéutico, quedando la norma del siguiente téwar 119 “No podra ejecutarse ninguna
accion cuyo fin sea provocar un aborto”. Asi, sgeede establecida la prohibicién total de
cualquier clase de aborto en Chile, a critericadmayoria de la doctrind Durante la discusion
de esta modificacion, se sefiald: “(...) la hipételsisaborto terapéutico es de muy infrecuente
ocurrencia, puesto que el estado actual de la ieienale la tecnologia médica lo tornan
practicamente imposible. Su incidencia estadig&pues, insignificante (...)", y se considerd
que la derogacién del aborto daria coherenciapaot@ccion de la vida consagrada en la CPR.
Este fundamento, es al menos discutible, dadastarta fidedigna de la CPR contenida en las

Actas de la Comision Constituyente, donde es posibservar que no se acogio la proteccion a

Entre las definiciones de aborto, se explicambelto indirecto y la teoria del doble efecto, VB12.1.

Actas de formacion de la ley N° 18.826, en Billia Nacional. Expediente de tramitacién del primyec
de la ley N° 18.826, Boletin N° 986-07, ingresald® @e julio de 1988.

Actas de formacién de la ley N° 18.826, opfojas 454 y 455.

Cea, José Luis. “Derecho Constitucional Chiler@éntiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile,
2004, tomo I; Diez, Sergio, "Personas y valorespmaieccion constitucional”. 12 edicién, Santiagd,
Juridica de Chile, 1999, pag. 125-127; Cruz CokeldsS, "Manual de educacion civica", 82 ed., Sgntia
Ed. Universidad del Desarrollo, Facultad de Dere@005, pag. 99.
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la vida sin excepcién alguna. En el texto origiretite aprobado se consagré la pena de muerte,
estableciendo asi ella misma la posibilidad de @oide a la garantia constitucional que asegura
el derecho a la vid&.

La abogada Lidia Casas sefiala que en 1989uérpas técnicos que asesorarian durante
el proceso de legislacion a la Comisién encargaddadmateria, no fueron considerados ni
recibidos por el grupo que tuvo a su cargo la deridg en cuestion. Ese fue el caso del Colegio
Médico que no tuvo ocasion de intervenir en el teebd de influir en el curso de la propuesta,
ya que la norma fue dictada mientras sesionabanaade este terhd. Por su parte Olga Grau,
sostiene que para estos efectos, primaron critgéogoliticos utilizados durante el régimen
militar. Ellos, se centraban en que para ser us paiencialmente fuerte y desarrollado, este
debe tener gran poblacion, lo que permite “una @mda y un ejército vigorosos”, por lo tanto
se tienden a objetar las politicas de planificad&miliar o de regulaciéon de la natalidad (que
fueron practicados por los dos gobiernos antefoksi, se veia en su momento plenamente
justificada la medida derogatoria, de acuerdo @ driterios imperantes y que regian al
gobierno del pais en ese entonces. Todos tendiantelacionar las politicas publicas con los
criterios militares, propios de los jefes de gateen ese entoncéd

Para el profesor Bascuian, esta derogacionmdspa la necesidad de que se aprobara
una ley “ideologicamente tan expresiva”. La verdadazon para derogar el Art. 119 del CS,
“(...) era que no distinguia entre la provocaciorectia y la provocacion indirecta de la muerte
del feto, autorizando ambas (...)". Lo anterior, haai Art. 119 incompatible con la doctrina
moral catdlica, pero representaba la tradicion matina chilena en este tema, a pesar de
sefialarse en los considerandos de esta ley deriagabe la tradicion juridica chilena apuntaria
en sentido contrario. Lo que se pretendid finalmesdn esta derogacion es dejar dentro de
nuestro sistema juridico Unica y exclusivamentaghcacion de la doctrina del doble efecto.
Para Bascufian lo anterior altera los valores pezntam de la nacién “(...) radicalizando la

regulacion legal conforme a una orientacion confesiextrema (...)"".

“Actas oficiales de la Comisién Constituyente pRiglica de Chile, v. 3, sesiones 83 -115, octuwe
1974 a abril de 1975. Garantias ConstitucionalegitGlo tercero.”, ejemplar N° 21, Talleres grasiate
Gendarmeria de Chile, 1976-1983, Santiago, Chile.

Casas, Lidia, op. cit., pag 12. En el mismo slentiagos, Claudia, op. cit., pag. 25-31.

Grau, Olga “et al”, “Discursos, Género y Podelisddrsos publicos: Chile 1978.1993", Santiago,
Ediciones LOM-Universidad ARCIS, 1997, pag. 320.

Bascufian Rodriguez, Antonio, op.cit., pag. 155.
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[11.2.5.- Analisis doctrinario. Perspectiva juridica del aborto terapéutico.

La admisibilidad del aborto terapéutico es un temarovertido en nuestro pais dada la
polarizacién que provoca y lo pobre del debatedikausion que origina no es solo con respecto
a su legalizacion, sino también con respecto sasaniiento como figura juridica e incluso para
dar una definicidon en ese ambito. La mayoria dddgislaciones que sancionan el aborto, han
excluido la punibilidad -con mayor o menor amplitdé las conductas de eliminacion del ser en
gestacion, cuando la finalidad es salvar la viddad®madre o evitar un dafio considerable a su
salud. Partiremos revisando su admisibilidad efn#dito constitucional; luego las justificantes
generales mas utilizadas para considerar la admigbaborto terapéutico en un ordenamiento
juridico. Finalmente analizaremos las normas legglee regulan el aborto terapéutico y la

discusién doctrinaria acerca de su concepto, elemeefectos.

a) Andlisis Constitucional.

En el @mbito constitucional chileno existen disarepas acerca de la admisibilidad del
aborto inducido en la legislacién nacional. La gnaeyoria de la doctrina constitucional, como
desarrollaremos a continuacién, se pronuncia ca&tasaceptar su cabida en nuestra legislacion.
Existen opiniones, sin embargo, que aceptariaraléda del aborto terapéutico. Hasta hoy,
segun nuestra investigacion, s6lo una posturaidag#, desde una perspectiva constitucional,
da cabida al aborto terapéutico y a las hipotesiseenpladas en los sistemas de indicaciones de
muchos paises (nos referimos a la indicacion eaggética y socioeconémic)

i) Dentro de laposicién que rechaza la admision del aborto terautico dentro del orden
constitucional. Una de las opiniones mas claras en este sentide, laf del miembro de la
Comisién Constituyente, Sr. Jaime Guzman Errazugiden planteé “el aborto nunca es
legitimo, desde el momento en que el hijo es cdadoghasa a tener alma y pasa a ser un ser
humano (...) en el aborto se trata lisa y llanamdeten homicidio y la privacién de la vida de
otro por voluntad humana, no es admisible sinoosnchsos en que se aplica por autoridad

competente la pena de muerte o se actla en dgfesa... ",

Teoria desarrollada por Antonio Bascufian, en i&at, Antonio, op.cit., pags. 143-181.
Sesién 872 de la Comision Constituyente, celebeddl4 de noviembre de 1974, en “Actas Oficiales d
La Comision Constituyente, Republica de Chile, ®8siones 83-115, octubre 1974 a abril 1975.
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Para Guzman “(...) la existencia del alma humdota de una dignidad al ser humano,
no legitimamente atacable sea por homicidio o abarb disponible. Respecto de la madre y el
hijo no se trata de dos derechos que estén en ppgrgue no se trata de escoger matar a la
madre o al hijo, solo se trata del posible homicidl hijo, la madre morirh como consecuencia
de elementos naturales, ante el derecho a la @da whadre no se puede oponer el derecho a la
vida de la criatura dada la menor concrecion dexistencia o de la vida independiente de la
criatura (...)". Con estos argumentos, el sefior Guozne&tablece los fundamentos de una
posicién que no admite bajo ninguna hipétesis ettal’>. Pese a esta opinién, del anélisis de la
Actas Constitucionales se constata que no se apgrolm®d lo queria el sefior Guzman, una
disposicion que prohibiera el aborto y la eutanasia

En materia constitucional, la doctrina mayoritandiende que el constituyente de 1980,
al contemplar la proteccion del derecho a la videekArt. 19 N° 1 y agregar en su inciso
segundo la frase “La ley protege la vida del qu& @®r nacer”, establece una prohibicion
dirigida al legislador de permitir cualquier hipsgite de aborto. Asi, con la prohibicion de la
existencia del aborto terapéutico en el Art. 11190fey con la existencia del delito de aborto, se
logra la proteccion ordenada por el constituyef@ebretodo en atencion a la frecuente
legalizacion del aborto en otros paises.

En este sentido Sergio Diez sefiala que “(...) Bbtde nuestra Constitucion es claro y
terminante, de manera que cualquier ley que aetarigermita el aborto por cualquier causa es
inconstitucional (...)". Para este autor, la proténcconstitucional comenzaria “(...) desde el
primer instante de la fecundacion y hasta la m(erte Agrega al respecto que “(...) la persona
humana se encuentra presente desde el inicio delda desde la concepcion, aun cuando el
embrién sea persona en potencia y el bebé seanpeeso acto (...)*%. Asi, no sélo se

manifiesta como contrario al aborto terapéuticog sjue como contrario a cualquier clase de

Garantias constitucionales. Capitulo tercero”, jamN° 21, Talleres Graficos de Gendarmeria déeChi
1976-1983, Santiago, Chile.

“(...) la madre debe tener al hijo aunque esteasalgormal, aunque no lo haya deseado, aunque sea
producto de una violacion, aunque de tenerlo, deeiv su muerte (...) Hay personas para las cuales el
limite entre el heroismo o el martirio, por unat@ay la falla moral, por la otra, se estrechadasicerse
imposible. La mayoria de los seres humanos vivan parte de sus vidas en una zona amplia intermedia
que hay entre ambas, pero la providencia permitgee impone muchas veces a un ser humano que ese
cerco se estreche y la persona se encuentre @dliganfrentar una disyuntiva en la cual no quiedala

falla moral, por una parte, o el heroismo, por ti@,0en ese caso tiene que optar por el heroisino e
martirio o lo que sea (...)", Sesidn 872 de la CodmsConstituyente, celebrada el 14 de noviembre de
1974. En “Actas oficiales de la Comision Constitutgs, op. cit.

Diez, Sergio, op. cit, pag. 125-127.
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aborto. De acuerdo al texto, podemos deducir queer@persona el ser en gestacion desde la
fecundacion, ambas calidades juridicas (personer wigo o ser humano), se inician con el
mismo hecho, cual seria, la fecundacion.

Es interesante destacar que entre la doctrina gfiende esta postura se suele dar el
estatus juridico de persona al ser humano desderaknto del inicio de la vida. El inicio de la
vida, para esta doctrina, coincide con la concepdi® esta manera podemos encontrar puntos
comunes entre los autores que sostienen la prajribgonstitucional de legislar en sentido
permisivo acerca del aborto.

En este mismo sentido Cruz -Coke, sefiala querdltitayente al proteger la vida del
que esta por nacer “(...) evita que en un futuro geda dictar una ley legalizando el aborto
(...)". Confirma esta postura sefialando que hasesatd la sustitucién del Art. 119 del CS del
afio 1989, la Unica excepcidén permitida a la pridecdel que esta por nacer era el aborto
terapéutico que consagraba la norma citada. Lusgola modificacion se entiende que se “(...)
prohibe absolutamente toda accién que tenga petoopjovocar un aborto (..

Reforzando esta opinién y reafirmando la idea de € estatus del concebido es el
mismo que para las personas y que coincidiria taricio de la vida, Angela Vivanco sefiala
“(...) que la persona humana goza de derechos pohwseano y que, en consecuencia al
ordenamiento juridico le corresponde solo reconocgarantizarlo y protegerlo (..J°. Se
refiere también a la definicibn de persona conslgnan el CC afirmando que este no se
pronuncia respecto a la dignidad y derechos irgcios del individuo de la especie humana, sino
de aquello que tiene una connotacion de caracteimpmial, asi: “(...) la proteccion
constitucional del derecho a la vida no es unaepoibn del derecho a la vida de las personas
nacidas, sino que es una proteccién que se extieslie que el individuo ha sido concebido
hasta su muerte (.. "

En resumen esta postura sostiene que “(...) La ¢ocigth chilena no haria diferencia
alguna entre la proteccion debida a los seres hosnaaicidos y a la vida de los seres humanos

por nacer (...) formulando en términos axiologicdscaracter de valor absoluto de la vida

Cruz Coke, Carlos, op. cit., pag. 99.

Vivanco, Angela, op. cit.,, pag. 19. Angela Vivanes abogada del Instituto Libertad y Desarrollo y
Profesora de Bioética en la Pontificia Universi@addlica de Chile.

Vivanco, Angela, op. cit., pag. 20.
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humana. El Art. 119 del CS (desde 1989) no haletzhd sino expresar los imperativos del
orden constitucional en el nivel del orden lega)(*®..

ii) Por otra parte se encuentrapiniones que admiten la posibilidad del aborto teapéutico
dentro del orden constitucional Comenzaremos destacando la opinién de otro m@hidia
Comision Constituyente, el sefior Jorge Ovalle quiemifiesta que “(...) ain cuando no es
partidario del aborto, considera que hay deterngigadircunstancias que lo justifican, en
especial, en todos aquellos casos en que endwdgwn delito -la violacion por ejemplo- una
mujer engendre en sus entrafias un hijo no quepidioella, sobretodo, rechazado por ella. Le
parece que, en esas circunstancias, el abortostiicp plenamente (...)”, dejando asi una
posibilidad de admitir el aborto bajo circunstas@acepcionales.

Asimismo, el sefior Ortlzar, presidente de lasfituyente sefialé en esta misma sesion
que “(...) aungque cree que el sefior Guzman tiene leodazén, desde el punto de vista de la
ortodoxia de los principios cristianos, disientesdecriterio, ya que desde una posicién humana
y social debe ser consecuente, pues si debiematafrel dia de mafana el problema de decidir
entre la vida de seres queridos, entre el derethwida de la madre o el hijo, optaria por el de
aquella (...)*®% Al final de la discusion el sefior Ortlzar, Presig de la Comision sefialo:
“(...) por norma general, se estd condenando al @bgrho podria dictarse una ley que lo
hiciera permisible, pero el legislador determirgifiay casos tan calificados, como el del aborto
terapéutico, principalmente, que puedan no settitaings de delitos (...)*".

En esta postura se sostiene que la CPR admitesikilplad del aborto terapéutico en
nuestra legislacion. Existe una proteccion de ta\del que estd por nacer que establece la
prohibicién del aborto, pero con un rango de fléxiad para el legislador. Esta flexibilidad del
legislador se traduciria en la posibilidad de detay excepciones limitadas al aborto
terapéutico. Esta doctrina funda esta postura ipafroente en la discusion de la Comision
Constituyente que no aprobo establecer una prabiibde rango constitucional del aborto. Asi,
se interpreta el precepto constitucional enteritieque deja lugar a ciertos casos especiales de

aborto, que la ley debera regular.

Bascufian Rodriguez, Antonio, op. cit., pag. 155.

Sesién 872 de la Comision Constituyente, celebehd 4 de noviembre de 1974, en “Actas oficialesad
Comisién Constituyente”, op. cit.

Sesién 902 de la Comision Constituyente, celebed®5 de noviembre de 1974, en “Actas Oficiales d
La Comision Constituyente”, op.cit.
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Entre la doctrina nacional Nogueira et al, &@figue la disposicion contenida en el
articulo 19 N° 1 de la CPR se habria incluido dofinede evitar que en el futuro se pudiera
legislar en forma amplia acerca del aborto. Furslapostura en elementos histéricos, como son
las actas de la discusién que se produjo al resmecta Comision Constituyente. Pero en esa
misma discusion, sefialan que se dejoé en manosgislddor la regulacion de alguna hipétesis
especial y excepcional en que se permitiera elalfor

En este mismo sentido y reafirmando la teoria d& ejuconstituyente quiso dejar en
manos del legislador la posibilidad de considehgurea hipétesis especial en que el aborto no
constituyese delito, tenemos la opinién de Enriguans de la Cuadra, quien sefala que el
constituyente hizo un encargo al legislador erestido de “(...) ocuparse de que se adopten las
providencias para proteger la existencia del nadoag..)”. Esto, teniendo presente que “(...)
hay en el precepto constitucional un mandato flex#b legislador penal para no sancionar el
aborto terapéutico en casos calificados en quéaelsisautorizacion responsable del padre o del
médico tratante (...)". Nétese que destaca la aatoidn del padre y no de la madre. Para
completar la idea y afirmando una opinion moderadacuanto a la admisibilidad del aborto
sefiala que “(...) lo que ni la ley ni la autoridaddpan autorizar o tolerar; sin infringir la
Constitucion, es la practica masiva del aborto aogi)”*",

iil) Importante es el aporte del profesor Bascu@amnelacion al conflicto constitucional acerca
de la admisibilidad normativa del aborto terapéutico e ircluso de las otras hipotesis
contempladas comunmente en las legislaciones quentmnplan sistema de indicaciones
para realizar un aborto. Como primer argumento, sefiala la discusion deCdanision
Constituyente ya mencionada, “(...) la redaccionteeio constitucional chileno obedecié a un
voto de mayoria — tres comisionados- que rechapéolauesta de incorporar en la Constitucién
el contenido de la teologia moral catdlica (...) @iovde mayoria estim6 que las exigencias que
tal propuesta imponia a la mujer embarazada ereomipatibles con la debida neutralidad
confesional del orden juridico, y en particular deden constitucional (...3%. Este profesor
realiza una interpretacion constitucional que nmaepbrqué el aborto terapéutico debe ser

considerado como admisible e incluso necesario paraorrecto equilibrio de los derechos

Nogueira, Humberto, Pfeffer, Emilio y Verdugo, it “Derecho Constitucional”, 22 Edicién, Santiago
Ed. Juridica de Chile, 1997, tomo I.

Evans de la Cuadra, Enrique. “Los derechos Cocgihales’actualizada por Enrique Evans Espineira, 32
edicion, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2004 adm

Bascufian Rodriguez, Antonio, op. cit., pags. 158-
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constitucionales en ponderacion en este probfémsi, “(...) la prohibicién de matar es un
deber de no causar dafio a otro. Sélo impone ahdegio una restriccion de su libertad general
de accioén. La prohibiciéon del aborto consentido licgppara la mujer un deber de tolerar la
afectacion de intereses propios en beneficio dg dto sélo le impone una restriccion de su
libertad de accion, sino que le exige una contidrual bienestar del feto que desde el punto de
vista de la justicia politica es propia de un dettersolidaridad (...)* Se trataria de la
imposicion de deberes que no se exigen a otro gsapial, “(...) ningn ser humano nacido
tiene un derecho ni una obligacion semejantes céspke otro ser humano nacido (...)". Este
deber de solidaridad que se impone a la mujer eambda, seria excesivo y de acuerdo a lo que
ofrece hoy el sistema positivo chileno “(...) todobamazo no consentido implica una situacion
de estado de necesidad resuelta por el legisladoorgra de los intereses de la mujer, contando
con el apoyo del orden constitucional. A partiredéa premisa la pregunta que debe responderse
es hasta donde puede llegar legitimamente el s&xridfe los intereses de la mujer exigible
como medio para salvaguardar el interés en la déddeto (...)*%° El planteamiento de este
profesor es bastante novedoso, ya que posicionel elebate argumentos acerca de como
resolver constitucionalmente el conflicto de insee que se produce ante un caso de aborto
terapéutico que son, el peligro para la vida dedare y la vida del feto. Asi, deja de lado la
posicion que acepta como valida una limitacionrecdes esenciales de la mujer sin considerar
una discusion, limitantes o una ponderacion artecesflicto de derechos

En la opinion del profesor que estamos comentdadsituacion en que se encuentra la
CPR chilena es idéntica a la situacion bajo lafieylamental de la extinta Republica Federal
Alemana, lo que permite un andlisis constitucidnatlado en las soluciones formuladas por el

Tribunal Constitucional Federal Aleman.

Bascufian, para resolver una colisién de derechiestitucionales de igual rango, propone la porui@na
de los bienes en conflicto, basado en el caso alebhda postura contraria sostiene que la coliseimed
resolverse de acuerdo a la jerarquia de los desexdenciales, que emana de la naturaleza misnsode e
derechos. Esta situacidn sera desarrollada a ptopiisla discusion acerca de cual de los bienégdigos
—vida de la madre o del nasciturus- debe tenempremcia si entran en conflicto. Ver supra lll.&fra

c) N°v).

Bascufian Rodriguez, Antonio, op. cit., pag. 157.

Ibidem.
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El Estado tiene ciertamente un deber de proteatéola vida del que esta por nacer, el
aborto debe ser prohibido por el derecho “(...) langitucion exige que esa proteccion sea
dispensada aun contra la voluntad de la mujer eanhda (...) el deber de exigir a la mujer
embarazada el cumplimiento de ese deber de solahés correlativo a la prohibicion de causar
un aborto, cuando ella es su destinataria {?°.)Sin embargo se presentan dos salvedades:
primero que la exigencia de regulacion positivaaparmplir con el deber de proteccion de la
garantia constitucional no es necesariamente éstrd® derecho penal, “(...)La cuestion de qué
prestaciébn normativa es la que corresponde otqrgea satisfacer el deber de proteccion se
encuentra entregada a la politica legislativa deatioa bajo las restricciones derivadas del
principio de proporcionalidad (...)". Segundo es gleleber de proteccidén de la vida del feto
que pesa sobre el Estado no implica exigibilidasbhita del deber de tolerar el embarazo. Se
trataria de un conflicto de derechos que conllemaembarazo y que en circunstancias
excepcionales “(...) los intereses personalisimofadaujer adquieran un peso especifico tal
que se haga inexigible ese deber de solidaridaggui® general pesa sobre ella (...)". Segun el
tribunal aleman, “(...) la Constitucion brinda el fiamento de la autorizacion estatal a la
practica del aborto como medio para salvaguardas estereses de la mujer (...)".
Refiriéndonos al aborto terapéutico puntualmententiola el profesor sefialando, “(...)
inexigible aparece la prolongacion del embarazoespecial cuando se evidencia que la
interrupcién es necesaria para evitar un peligra [gvida de la mujer o el peligro de una grave
afectacion de su estado de salud. En este caswgentra en juego su propio derecho a la vida
y a la incolumidad corporal, cuyo sacrificio a fade la vida ain no nacida no puede esperarse
de ella (...)". Agrega que por tratarse de un cotdflae intereses de rango constitucional “(...)
la validez de su solucién por el legislador se entna sometida a control de constitucionalidad
(...) el Estado se encuentra obligado por una mardatptimizacién: debe procurar la maxima
realizacion posible, conforme a las posibilidadésti€as y juridicas, de ambos intereses en
conflicto (...) debido a este mandato de optimiza@blegislador no puede resolver el conflicto
de modo unilateral, sacrificando en toda circurgtan por completo uno de esos intereses a
favor del otro(...)*".

Dentro del ambito de las consecuencias noramixpuestas por el profesor Bascufian,

encontramos que de acuerdo a la constitucion existdeber de tolerar el embarazo, pero la

Bascufian Rodriguez, Antonio, op. cit., pag. 169.
Bascufian Rodriguez, Antonio, op. cit., pags. 170-
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exigibilidad de este deber es diferenciada: “(...) aigrto margen y afectacion de intereses
personalisimos de la mujer es inherente a la repmidn humana (...) Cualquier situacion en la
que el embarazo origine para la mujer el sacrifdgosus intereses por encima del margen y
grado determinados por la medida anterior ponalestion la exigibilidad del deber de tolerarlo

(...)". Con la derogacion de la norma que permitiatedrto terapéutico “(...) el legislador ha

pretendido sacrificar unilateralmente los interesegalquiera sea su margen y grado- de la
mujer a favor del nasciturus. Esa exigibilidad &ltsodel deber de tolerar un embarazo es
manifiestamente inconstitucional. EIl orden conetitnal exige ponderacién de los intereses en

conflicto bajo un mandato de optimizacién (1%

b) Andlisis de las normas que regulan el aborto tapéutico.

En primer lugar realizaremos una exposicion gendealas causas de justificacion
utilizadas para el aborto terapéutico. Estas calsdsstificacion excluyen la antijuricidad de la
conducta tipica. Las posibilidades se desarrollatragés de vertientes argumentales que

explican su naturaleza. Las mas reconocidas yaajglgcen derecho comparado son:

1.- Como una especie diegitima defensa™ de la madre ante el riesgo inminente y cierto
que corre su vida, por el peligro que acarrea édagaro que se desarrolla en su cuerpo. Se
discute esta postura indicandose que en el casa dborto no se dan los elementos necesarios
para arguir legitima defensa, “(...) por la dificdltan calificar de ‘agresién’ la simple existencia
y desarrollo del feto, que no llegan a constitiguiera ‘accién’ en el sentido penal (.2
Evidentemente, la madre no estaria defendiendddsy porque no hay agresion. El nifio en
gestacién no estd agrediendo, sino que esta esituaeion de dependencia de la madre. En
definitiva lo que se estaria haciendo es considetdnde menos importancia para efectos de

salvaguardar la salud de éffa

ibidem.

“Obra en legitima defensa quien ejecuta una adfpica, racionalmente necesaria, para repelapedir

una agresion ilegitima, no provocada por él y d@ldgen contra de su persona o derechos o los de un
tercero.” Cury, Enrique, “Derecho Penal Parte GalfieBantiago, Ed. Juridica de Chile, 1999, Tomo |,
pag. 364..

Etcheberry Alfredo, “Derecho Penal”. Santiagoitéithl Nacional Gabriela Mistral, 1976, Tomo Igag

106.

Vivanco, Angela, op. cit. pag. 20.
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2.- Fundandose en ebtado de necesidad justificant®”. En el caso particular del aborto
terapéutico cuando se le reconoce como estado aisidad, existiria un conflicto de bienes
desiguales, “(...) El aborto terapéutico, como jusaidion de una conducta tipicamente
antijuridica, es una aplicacion del instituto detia€lo de necesidad a los casos en que existe un
grave conflicto entre la vida o la salud, fisicgpsiquica de una mujer embarazada y de la
criatura que lleva en su vientre, conflicto que &fho puede ser solucionado mediante el
sacrificio del feto o de la vida de la madre (?°J”Ante estas circunstancias lo que corresponde
es aplicar el principio de la ponderacién de bigndsdicos, o que determinaria que en ciertos
casos sea conforme a derecho la interrupcién digldaintrauterina, esto es, se preferiria la vida
de la madre por sobre la del feto.

En el derecho comparado, hay que aclarar, esteloesta necesidad justificante
comprende no solo el serio peligro para la vidéadwadre, sino también peligros para la salud
fisica o psiquica de ella. Ello es evidente enslagiones como la italiaff4 que de acuerdo al
analisis de Maggiore, considera dentro de esta emtin (salud de la madre) casos de
tuberculosis, peligro de locura etc.

En el caso de la legislacion espafiola, se admiteforma tan amplia de estado de
necesidad que abarca el de bienes juridicos devgloa. Se considera que el aborto terapéutico

es impune, “(...) tanto que podria considerarse $upesu consignacion (... 3%.

3.- El ejercicio legitimo de la profesion de médicoSe trataria de un caso especialmente
legislado para el ejercicio legitimo de la profeste médico. De ella se deriva que el Unico
sujeto activo legitimado para realizar la intervéncera el médico y que no se hace necesaria la
concurrencia de los requisitos generales del estadaecesidad mencionado antes. Soélo es
necesario cumplir con la norma sanitaria. Estoifsignla realidad del peligro para la vida de la

madre, lo que se constata mediante el ejerciciaamgutactico, hay “(...) que estarse al criterio

“Obra en estado de necesidad justificante quigceeel bien juridico de un tercero, con el obgE®@vitar

la lesién de uno mas valioso, perteneciente asinmio a otro” Cury, Enrique, op. cit., pag. 370.

Cousifio Mac Iver, Luis. “Derecho Penal Chilen8gntiago, Ed. Juridica de Chile, 1975, Tomo Il,.pag
429.

Bustos, Grisolia, Politoff, “Derecho Penal Chd&nParte especial. “Delitos contra el individuo sus
condiciones fisicas”, 22 ed., Santiago, Ed. Jusidle Chile, 1993 pag. 233; Cousifio Mac Iver, Luis,
ibidem, op. cit.

Quintano citado en Bustos, Grisolia, Politoff,efiecho Penal Chileno. Parte especial. Delitos aositr
individuo en sus condiciones fisicas”, 22 ed., @gnt Ed. Encina, 1971 pag. 169, nota al pie N° 88.
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general de que la vida y todo peligro grave parsalad, en sentido médico constituye un fin
terapéutico que, supuestas las demés condicioigidasxpor el CS, justifican el aborto (.°%

A continuacion, realizaremos un analisis de la mogtchilena centrandonos en dos
momentos de regulacion juridica diversa para uremiimateria. Primero, considerando la
regulacion juridica del aborto terapéutico antegiéa derogacion de 1989 y luego considerando
el escenario juridico que se da con la derogacéhafib 1989, esto es a través del articulo 119
del CS. El motivo de este analisis es que el algetie los proyectos que analizamos es,
justamente, la reposicidn de la figura derogadd389. Asi abarcaremos la situacion legal de

este aborto antes del 1989 y en la hipotesis ddapion del proyecto en cuestion.

1.- Situacion que contemplaba el Art. 119 del CS nw norma que admite y regula el

aborto terapéutico, coincidente con la hipotesis tlproyecto en analisis.

Para mostrar el escenario que se dio y podria valdarse de aprobarse esta reforma,
recurriremos esencialmente al manual de los prode®ustos, Politoff y Grisolig”’, en cuyo
texto de 1971, hicieron un completo analisis dgtleacion del aborto terapéutico en el momento
en que este estaba vigente como institucion pasi@omplementaremos lo sefialado por ellos
con los argumentos de otros juristas en esa época.

El Art. 119 del CS sefalaba: “Solo con fines tewtipés se podra interrumpir un
embarazo. Para proceder a esta intervencion serirggla opinion documentada de dos médicos
cirujanos”.

Para efectos pedagdgicos se realiza un distingolaembra de los profesores
mencionados, iniciando su andlisis en la situad&raborto terapéutico dentro de los méargenes
del Art. 119, para luego analizar los casos quérsedjos podrian darse fuera del &mbito de

dicha norma.

206 Bustos, Grisolia, Politoff, 1971, op. cit., pa§5.
207 Bustos, Grisolia, Politoff, 1971, op. cit., pag9.
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* Aborto terapéutico dentro de los margenes del &iculo 119 del Codigo Sanitario.

El sujeto activo de la accibflicita) sera siempre el médico ya que nuestrtersia
juridico en ese momento, permitia solo a estosepimfiales la actividad terapéutica y cuando se
autoriza a otros profesionales se hace en térmimog restringidos. Ademds, entrando en
argumentos de fondo, “(...) el aborto que realizaétlico con fines terapéuticos, obedeciendo a
los requisitos legales, no precisa de ciertas canés inherentes al estado de necesidad (y en
este sentido esta justificante estd mas cercajeadic@o legitimo de una profesion que del
fundamento de la necesidad), tales como la acadlid inminencia del mal que se trata de
evitar. Basta sélo la realidad del peligro, sobrexXperiencia médica, utilizada con arreglo a las
normas consuetudinarias de la lex artis ((°®)’Asi, un médico apenas comenzada la gestacion,
puede decidir practicar un aborto terapéutico a pawente que corre peligro a causa de los
futuros trabajos de parto, si la opinibn documeamtdeé dos médicos asi lo ratifica. Otro
argumento para restringir sélo al médico la caatitk ser sujeto activo de esta accion licita es
que “(...) la finalidad terapéutica debe ir acompaiatkl conocimiento sobre el caracter
indispensable de la intervencion abortiva (29"

ParaCousifig sin embargo, el articulo deja en duda si el abdebe ser necesariamente
practicado por un médico cirujano o si lo podriacficar un estudiante de medicina o una
matrona siempre que cuenten con la opinién docladarde dos facultativos. Agrega que “(...)
no siempre el aborto requiere de la intervencidéntajoya que la interrupcion de la vida
intrauterina puede producirse en cualquier perttelta gestacion, desde el momento mismo de
la fecundacion, atn cuando el huevo no haya anifadig™,

El consentimiento de la gestantes autores sefalan este punto, pese a que EIONO

que nuestra legislacion no dice nada al respeei@ @llos, uno de los limites dentro de esta
esfera médica de tratamiento, es la libertad getéente para decidir acerca de la intervencion,
lo que se constituye en garantia y derecho paexndigtar los riesgos que se esta dispuesto a
afrontar. De pasarse sobre este consentimientayée la impunidad de acuerdo a un estado de
necesidad supralegal o por no exigibilidad de ctraducta, pero quedando fuera de la hipétesis
del Art. 119. Asi, la aplicacion de este criteovéria para determinar cuando seria necesaria la

intervencion y por ende, la aplicacion de la norma.

Bustos, Grisolia, Politoff, 1971, op. cit., pago.
Ibidem.
Cousifio Mac Iver, Luis, “Derecho Penal...”. op.,qitag. 428.
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Etcheberry sostiene que la ley prescinde del consentimiemtdadmadre, pero es
evidente que debe ser exigido en virtud de lasaseglenerales sobre la licitud de las
intervenciones médico quirirgiéas

La exigencia de la opinion documentada de dos raédicujanospareceria una medida

tendiente a evitar los abortos clandestinos, semdti a una ritualidad su ejecuci@ousifio
sefala que esta exigencia existe “(...) precisameata evitar — a nuestro juicio- los abortos
clandestinos (...}*2

Los fines terapéuticogue ampara el Art. 119 no se extenderian a laecpmén de

cualquier merma de salud de la mujer embarazadae,fij@ un limite se considera complejo
dada la amplitud del término salud. Lo razonablestarse al criterio general de que la vida y
todo peligro grave para la salud, en sentido médioostituye un fin terapéutico que, supuestas
las deméas condiciones exigidas por el CS justifiehraborto. Se trata de un criterio de
interpretacion amplia en cuanto a que envuelvanetefrapéutico. En opinion de ellos, para
delimitar los fines terapéuticos no queda sinorssta la ética médica, expresado no sélo en el
criterio del médico que realiza la intervenciGnpgambién en las dos opiniones documentadas,
unida a que el dafio que amenaza a la salud sdalendia..) Esta solucion es coherente con
nuestro criterio de que no se trata estrictamestendestado de necesidad, sino que de ejercicio
legitimo de la profesion médica (..2)%

ParaCousifio, la expresion terapéutico, debe ser interpretel@albgicamente “(...) en
el sentido de que no cualquier enfermedad auteoneo tratamiento la intervencion abortiva —
como ser una gastritis-, aunque existan dudasadercue mediante la interrupcion de la vida
intrauterina vaya a desaparecer el mal ¢X%)”

ParaEtcheberry el aborto terapéutico sélo es licito para saleavitda de la madre.
Considera la expresion fines terapéuticos vaga ‘En.peneral se entiende que debe tratarse de
un aborto destinado a salvar la vida de la madreitarle una grave enfermedad (...)". Estima
que el texto legal se referiria no sélo a la viddadmadre sobre la del feto, sino también a la
salud de ella sobre la vida de éte

Etcheberry Alfredo, 1976, op. cit., pag. 76.

Ibidem.

Bustos, Grisolia, Politoff, op. cit., 1993 pag52

Cousifio Mac lver, Luis, “Derecho Penal...”, op.,pidg. 429.
Etcheberry Alfredo, 1976, op. cit., pag. 76.
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En cuanto al fundamento juridico de esta figBisstos et alcomienzan rechazando la tesis

gue considera el estado de necesidad como causplstiiicacion en el caso del aborto
terapéutico. Esta justificante contenida en nuessema en el Art. 10 N° 7, sobre estado de
necesidad, s6lo ampara el dafio en la propiedad gjen‘(...) bien pudiera estimarse que por
constituir, en el fondo, el aborto terapéutico especie de estado de necesidad particularmente
legislado y en el que, por lo tanto, no concurrénfétacion de la propiedad como Unico bien
juridicamente amparado, parece dificil que pudi¢anbién desestimarse el requisito
generalmente aceptado por la doctrina de la inmiaetel mal que se procura evitar (2§
Los autores sostienen que el aborto terapéutico aamsal de justificacion, “(...) solo en forma
mediata tiene su fundamento en el estado de necespero en rigor constituye un caso
especialmente legislado de ejercicio legitimo derlafesion de médico y por o mismo solo
puede ser invocada por este (...)". Los fundamenties esta justificante, no comprenderian
solamente una ponderacion de bienes entre la dl&etb o de la madre, sino que también
estarian subordinados a la lex artis médica y &riterios consuetudinarios y culturales que la
delimitan. Se trataria mas bien, de aplicar cogegenerales de vida y de peligro grave. Un
peligro no grave no puede entenderse suficient gpag |a justificante opere, ya que la vida del
feto ademas de constituir un valor juridico, cdogé también un objeto del deber de la
profesion médica.

En definitiva, estos autores consideran que darisade una causal de justificacion
especial, de un caso especialmente legislado peajareicio legitimo de la profesién de médico.
Solo se hace necesario cumplir con la norma sanitasto significa la realidad del peligro para
la vida de la madre, lo que se constata mediangeeticio médico practico, hay “(...) que
estarse al criterio general de que la vida y toel@m grave para la salud, en sentido médico
constituye un fin terapéutico que, supuestas lagdecondiciones exigidas por el CS, justifican
el aborto (...)*".

La posicion contraria es sostenida @musifio quién sefala que se trataria de un “(...)
verdadero estado de necesidad que autoriza laiéondgisl acto, no obstante su ilicitud objetiva
(...)". EI CP en su Art. 345 autorizaria implicitanbenel aborto terapéutico al castigar
Unicamente al médico que cause un aborto “abusat@ell oficio, esto complementado con el

Art. 119 del CS. Para este autor “(...) la ley quievdgar que un facultativo pueda realizar un

Bustos, Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., pa)66-167.
Bustos, Grisolia, Politoff, 1971, op. cit., p2§5.
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aborto clandestino, ya que la Unica manera que f@na demostrar que no ha abusado de su
oficio es la antes sefialada (.2'§” En el mismo sentido Labatti

Etcheberry consideraba muy amplios los términos de esta ngooralo que entregaba
algunas reglas para su correcta interpretacionpgaden resumirse en lo siguiente: 1) el Gnico
fin valido para realizar un aborto es el terap@&ytno entraria aqui la motivacién eugenésica,
estética econdmica, etc. 2) por fines terapéutseoseferiria a “fines curativos” por lo que la
intervencion debia buscar la defensa de la vadmtégridad corporal o la salud de la madre y
ningun otro bien juridico. 3) la penalidad geneell aborto mostraba que para la ley la vida del
feto es un bien digno de proteccion incluso colisaatentados que la propia madre pudiese
intentar, por lo que no bastaria el consentimiglgtaesta para su legitimidad, ni ain con fines
curativos. 4) se trataria de un conflicto de irgese ambos dignos de proteccién, pero donde uno
debe ser sacrificado en pos de otro. 5) De acuarti disposicion en analisis uno de los
requisitos es que el mal que se pretende evitanagar que el que se causa para evitarlo. Asi se
pueden plantear dos conflictos de acuerdo a lcsaxpuesto, ya sea entre la vida del feto y la
salud de la madre, en que el autor estima qudud ga la madre no puede ser considerada un
bien juridico superior a la vida del feto, lo que desprende del analisis conjunto de las
penalidades que la ley establece; o con respe@baato por un lado y las lesiones corporales
por otro. “(...) En general las penas del abortoltasunas severas, |0 que muestra que, dentro
del concepto legislativo, la vida del feto es uenbjuridico mas importante que la salud de la
madre, y aun en el caso de que fueran igualese wampliria el requisito de que el mal temido
fuera ‘positivamente’ mas grave que el mal caus@doerte del feto) (...)". Ahora, si el
conflicto se planteaba entre la vida de la madeewda del feto “(...) no cabe duda de que en el
pensamiento de la ley la muerte de la madre esaifmayor que la muerte del feto, y que, en
consecuencia, se cumpliria en este caso el remuisgal(...)”. Etcheberry llega a esta
conclusién deduciendo la comparacion de la perdiligelos delitos de aborto y de homicidio en
sus diversas formas.

Agrega que “(...) cualquiera que sea la opinidon gste @ueda merecernos desde el
punto de vista moral, no puede discutirse queggs$lidor asi lo ha estimado (.%* 6) Para

concluir, estima que el aborto terapéutico sola $eito para salvar la vida de la madre a costa

Cousifio Mac lver, Luis. “Derecho Penal Chilenag. cit., pag. 98

Labatut, Gustavo, “Derecho Penal. Parte Espedialéd, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1988,,3%ag.
128.

Etcheberry Alfredo, 1976, op. cit., pag. 75.
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de la vida del feto (criterio que estaria expresagel@lgin modo por la comision redactora del
CP). Ademéas sefiala requisitos adicionales que delraplirse para la correcta aplicacion de
esta norma, que serian los del estado de necekdaaiidad o peligro inminente del mal que se
teme (en este preciso caso serd Unicamente er@éfigiinente, ya que la realidad seria la
muerte misma de la mujer) y que no fuere posibgplacacion de otro medio menos perjudicial
para evitar el mal. “(...) Creemos que la opiniénuwoentada de dos médicos cirujanos a que la

ley se refiere debe versar precisamente sobrailtteg sefialados (.. 3.

« Aborto terapéutico fuera de los margenes del Art119.

Seria el caso en que el médico se encuentra faamta situacion de emergencia, en que
la no realizacién del aborto pone en peligro actui@iminente la vida de la mujer o su salud en
forma grave. Esta actuacion no puede ser afroiadacomo un caso de estado de necesidad no
legislado. Si se dan los requisitos generalessiatle de necesidad, incluido el que no haya otro
medio practicable y menos perjudicial para impetlidafio que amenaza a la mujer, habra que
examinar en el caso del médico los deberes prof@lsi® en conflicto. Respecto de la vida de la
madre no habra jamas problema, ya que todo ehssperidico, sin necesidad de acudir a una
valoracion cultural, exterioriza la supremaciawdgbr de la vida de la persona sobre la vida del
feto®. En consecuencia en este caso se habra realinadmonducta que no es antijuridica, en
cuanto se ha obrado la voluntad del derecho o éoeagulo mismo, existira una justificacion
supralegal. En caso de tratarse de un conflicteedatsalud amenazada de un grave dafio, en
forma actual o inminente, y la vida del feto, ewado del médico, en principio, la solucion es la
misma. Las dificultades respecto a este tema sulgéimecho de tratarse de un balance de
bienes y no de deberes, lo que so6lo puede hallaciép por la via de la exculpacion (no
exigibilidad de otra conducta). Un auténtico firafgutico impedird aplicar al médico la figura
agravada del Art. 345. Por otro lado, un dafio dasgsconsideracion que amenace a la mujer,
no podria primar sobre el deber médico de ampardda del feto sin que el sistema entrara en
contradiccion consigo mismo.

Etcheberry analiza este tipo de aborto en su obra dentroatletto abusivo del

profesional y opina, contra la opinién de Bustadjtéff y Grisolia en esa época, que la regla

Etcheberry Alfredo, 1976, op. cit., pag. 76.
Etcheberry coincide en la necesidad de legisiar situacion, pero no como interpretacion de lage en
Etcheberry Alfredo, 1976, op. cit., nota al pielNpag. 76.
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general serd que la practica por un profesionaigoétk abortos, es un abuso y por lo tanto un
delite®®. Aln més, considera que los términos del Art. dd® muy amplios, por lo que entrega

pautas para la correcta interpretacion del mismmocexplicamos anteriormente.

2.- Efecto de la derogacién del aborto terapéuticen el articulo 119 del Cédigo Sanitario

El actual Art. 119 del CS sefiala: “No podra ejemganinguna accién cuyo fin sea
provocar un aborto”. Esta modificacion ha motivativersas opiniones que revisaremos a
continuacion. Con ella se intenta excluir toda cata tendiente a terminar con la vida del ser
en gestacion, pero existen ciertas acciones gesa pe cumplir con los elementos descritos en
la norma, no necesariamente serian sancionablesl modenamiento juridico. A continuacion
una resefia de los argumentos para sostener e8ieapos

Para Garrido Montt el aborto terapéutico es “(...) aquel realizado cdn e
consentimiento de la mujer de acuerdo a los plioeimédicos, cuando aparece necesario para
mantener su vida que por su embarazo estd en@ejigjue algunos extienden también a la
conservacion de su salud psiquica o fisica ¢2*.)EIl profesor Mario Garrido Montt, estima que
a pesar de la derogacion introducida por la lef ®826 del afio 1989, no habria impedimento
para poner término al estado de prefiez si por eszpropias de la lex artis médica corresponde
hacerlo como “(...) tratamiento curativo, conside@mal situacion conforme a los principios
generales que rigen la tipicidad y la antijuridadd(...)”. EI médico, al velar por la vida de la
mujer conforme a la lex artis, cumple con su funcié que seria uneonducta atipica Esta
hipotesis requerird siempre del consentimiento iepl de la mujef>. Complementa la
justificacion de la posibilidad de aborto terapéutino punible, sefialando que de no compartirse
el que se trate sélo de cumplimiento de la praxixlioa, la actividad del profesional se
encuadraria en la justificante del Art. 10 N° 1lfer@cio legitimo de un oficio), porque su
finalidad no es causar un aborto, sino salvar ot v

El profesorBascufian considera erronea esta posicion basada en laidaigp de la
conducta, por las siguientes razones: a) el cansento de la mujer so6lo excluiria la

antijuricidad de la conducta, no su tipicidad, “(el fundamento de la exclusion de lo injusto de

Etcheberry Alfredo, 1976, op. cit., pag. 76.

Garrido Montt Mario, “Derecho Penal”, Parte EspkcSantiago, Ed. juridica de chile, 1997, Tomio II
pag. 118.

Garrido Montt Mario, op.cit., pags. 118 y 119.
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las intervenciones terapéuticas se encontrarid eansentimiento del ofendido: la idoneidad
terapéutica de la intervencion simplemente hacelogente ese efecto del consentimiento
(...)"**% b) la intervencion terapéutica solo reviste estgcter para la mujer embarazada, pero
no para el feto. Por lo que solo se excluyen dekia las lesiones corporales inferidas a ella,
pero no la muerte del feto (asi, “(...) reconocea anLijer embarazada autonomia para decidir
acerca de la muerte del feto es negar la prohibidiél aborto consentido (..%", pero la
existencia de una prohibicién penal a nivel deegutacion legal, en el CP y en el CS, no puede
dejar de producir efectos en la configuracién dexaartis. Respecto de la alternativa propuesta
por Garrido Montt de considerar el aborto comgexiogcio legitimo de un oficio, para Bascufian
esta posicion “(...) no parece ir un paso mas allé dectrina del doble efecto (..%5®,

Bustos et almantienen los argumentos sostenidos antes derdgatéon del Art. 119
del CS, sin ninguna modificacit

ParaPolitoff et al, el aborto terapéutico cumple con la finalidad guaombre indica y
por lo tanto debe ser ejecutado conforme a larix & que lleva a la conclusion de que se trata
de un presupuesto ilicito, justificado con arremla disposicion del Art. 10 N° 10 del CP, que es
el ejercicio legitimo de una profesién. Se entieageegado para la mayoria de la doctrina, el
requisito del consentimiento de la paciente pamajacto resulte justificado para ambos, por lo
gue esta especial justificante “(...) s6lo seriacaplie en los casos de aborto consentido causado
por facultativo (...)**. Esta conclusion, seguin los autores no se akepmi la derogacion
introducida por la ley N° 18.826, ya que la nueadaccion del Art.119 “(...) no hace mas que
transcribir en términos imperativos la prohibicidue establece el Art. 3%5% para los
facultativos, admitiendo expresamente en su prelmipue en los casos excepcionales debe
recurrirse a las reglas generales del Cédigo Renjl Estas reglas serian las del art. 10 N° 10,
mencionado antes a las que se recurria indubitapliendesde la dictacion del CP y hasta antes
de la entrada en vigencia del primer texto del @80 Art. 226 y luego 119, regulaba

especialmente el aborto terapéutico. En conclusi@n.) que ya no existe una justificacion

Bascufian Rodriguez, Antonio, op. cit., p&R.1

Bascufian Rodriguez, Antonio, op. cit., pag. 163.

Bascufian Rodriguez, Antonio, op. cit., pag. 1&4teoria del doble efecto fue desarrollada detrdas
definiciones de aborto. Ver 111.2.1. nimero 5.

Bustos, Grisolia y Politoff, 1993, op.cit., pa@65 a 173.

Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre y RamireZ @kcilia, “Lecciones de Derecho Penal Chileno”,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, pd192.

Art. 345. El facultativo que, abusando de su ioficausare el aborto o cooperare a él, incurrird
respectivamente en las penas sefialadas en el@B#2; aumentadas en un grado.
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especialmente regulada, no excluye la aplicaciériadereglas generales, sino simplemente
obliga a apreciar si en el caso concreto se daeXtsemos en que, conforme a la lex artis, se
encuentra indicada la interrupcion del embarazoocprocedimiento terapéutico (.2 Para
éstos autores en los casos en que exista una detésrapéutica, pero la intervencion no sea
realizada por un facultativo de acuerdo a su leis,aestiman que “(...) atendidas las
circunstancias extremas en que dichos sucesosapoproducirse (peligro para la vida de la
madre y ausencia de facultativos o de médicos iedigéas, etc.), la eximente del Art. 10 N° 9
parece lo suficientemente amplia para abarcarlgs¥:.

Por su parte el profes&tcheberry, sefiala que con la derogacién de 1989 la situacién
es distinta. La norma derogada y su reemplazamegonas que tienen como destinatario al
médico, las matronas y quienes ejercen profesiangiares de los mismos. Se trata de un
precepto del CS, del libro V titulado “Ejercicio emedicina y profesiones afines” y todo su
articulado reglamenta el ejercicio de estas acléd. Agrega que, a pesar de lo categorico de la
disposicion actual, no se indican las penas queeggonderian a la contravencién de dicha
norma, por lo que su penalidad quedaria entrega@®& & si obran como profesionales al Art.
345. Esto en la “(...) medida que su accion se apstetipicidad del aborto y no esté cubierta
por una causal de justificacion o de inculpabili§agd”.

En su manual consigna que existen antecedeistésicos que avalan dicha aplicacion,
ya que las consideraciones introductorias de |aNeyi8.826 dejan expresamente a salvo la
posible aplicacion de tales causales por ser aaidal aplicacion general del CP.

Respecto de las causas justificantes del aborapéatico, no esta de acuerdo con el
argumento del estado de necesidad, invocado sabamente por Garrido Montt. La
reglamentacion legal de esta justificante soloptisable cuando el dafio que se causa recae en
la propiedad ajena y no en la vida (en este cas@atsede la vida del feto). La solucion acertada
para este autor coincide con lo planteado pordofegores Bustos y Politoff, ya que tratandose
de la causal del Art. 10 N° 10 del CP (obrar emci&j® legitimo de un derecho u oficio),
contando con la concurrencia de los requisitosldsgaara que ella se configure, se trataria de
una intervencion licita, siempre y cuando se tdmesalvar la vida de la madre, y cuando el
peligro sea cierto de acuerdo a los conocimientéslicns. Este autor restringe los fines

terapéuticos que justifiquen el aborto o la intacién para salvar la vida de la madre a costa de

Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre y Ramire2,@écilia, op. cit.
Ibidem.
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la vida del feto. Esto, contando siempre con ekeatimiento materfd' que debera ser siempre
expreso en lo posible, ademas de los requisitesalelad o peligro inminente de la muerte de la
mujer y no existiendo otro medio practicable o aseperjudicial para evitarlo.

Daremos una descripcion de los argumentos ghéveel profesor Etcheberry para
sostener esta postura, ya que es el que mas diesasta solucion juridica: 1.- el texto del Art.
342 se refiere al que “maliciosamente” causarehamta, y debe ser entendido en el sentido de
que el médico que provocaba el aborto para sawida de la madre realiza un acto justificado;
2.- A pesar del valor juridico de la vida del féibden juridico protegido por la ley), también lo
es la vida de la gestante. Las penas asighadasaidotados contra una y otra vida, ponen de
manifiesto que la proteccion no es de la mismangitiad, los atentados contra la vida de las
personas son sancionados mas severamente quedesrados contra la vida del feto (que para
el autor legalmente no es persona). Por ejempla) giendo el consentimiento de la gestante
indispensable para la intervencion del médico, aso ae no estimarse justificada la actuacion
de este, deberia ser sancionado con la pena dé&4=N° 3% pero aumentada en un grado por
tratarse de un facultativo, con lo que la penaaséei presidio menor en su grado maximo (de
tres afios y un dia a cinco afios). Esta penalidadez®r incluso a la prevista para el homicidio
simple (Art. 391 N° 29, presidio mayor en sus gsagonimo a medio, (desde cinco afios y un
dia hasta quince afios) y menor aun que la pen&ateicidio calificado (...)*% 3.- Una
solucion pasiva, en que el médico deba esforzamsegivar la vida de ambos, absteniéndose de
obrar directamente sacrificando una vida u otrdasecompatible con la “posicion de garante”
que el médico asume con respecto a la mujer gse paciente, y podria hacerse responsable de
homicidio por omision en caso de que su actitudvpasviera como desenlace la muerte de la
gestante (lo mas probable es que también reseltarauerte para el feto); 4.- De acuerdo a los
antecedentes y motivos de la ley N° 18.826, ausgaepcionales, parecerian seguir existiendo
casos en que la vida de la madre pueda verse melmenenazada por la continuacion del
embarazo, casos que habran de resolverse confdaseeglas generales del CP. Esto equivale

a disponer: “(...) que habra casos en que, confortae mencionadas reglas, la salvacion de la

No basta el s6lo consentimiento de la mujerra tde requisitos copulativos, ya que la ley geta
vida del feto incluso contra los atentado causamiolg propia gestante o con la anuencia de esta, en
Etcheberry, Alfredo, “Derecho Penal Parte Genel@’ed., Santiago, Ed. Juridica, 1998, tomo 11g.pa
106.

Aborto causado por un tercero con el consentitbide la mujer, sera penado con presidio menouen s
grado medio (desde 541 dias a tres afos).

Etcheberry Alfredo, 1998, tomo IIl, op. cit. pa@8.
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vida de la madre mediante la muerte de la criaesaltara impune, dado que el CP no permite
otra solucion, la causal de justificacion para estnto seria: el ejercicio legitimo de un derecho
u oficio. Si esta causal no es aplicable a los ooégininguna otra lo sera y la excepcion
reconocida por el preambulo de la mencionada lewendaria jamas (..%". En consecuencia,
concurrirdn los requisitos de esta causal cuandwéade la madre esté en peligro cierto y para
salvarla sea necesario practicar una intervencidigevitablemente acarreara la muerte del
feto, situaciones que habrd que apreciar conforma practica y conocimientos médicos.
Distinto es todo lo planteado por Etcheberry regpada salud de la gestante. Para el autor, el
aborto terapéutico solo es licito para salvarda e la madre a costa de la vida del feto, azla lu
de la norma hoy derogada

El profesorBascufian critica la postura de Etcheberry, al invocarelgla del Art. 10 N°
10 del CP, como justificante ante la realizaciénudeaborto terapéutico. Para Bascufidn este
articulo no contiene una norma justificante sin@ umetarregla que otorga prioridad a las
normas del ordenamiento juridico que “(...) autoriaamrealizar las acciones u omisiones tipicas
por sobre las normas punitivas (o las normas depodamiento a ellas subyacentes). Invocar el
Art. 10 N° 10 implica asumir el compromiso de idigedr la(s) norma(s) que autorizan a realizar
el comportamiento prohibido o a omitir el compramn@denado, y que en tal virtud configuran
las causas de justificacion ¢ Cuéles son esas noma@ndose del ‘oficio’ del profesional de la
medicina o del ‘derecho de cualquier tercero’?(3%)Etcheberry menciona entre los requisitos
para considerar legitima la practica de un abas® due antiguamente consideraba como
condiciones de aplicabilidad del antiguo Art. 1189y derogado. Para Bascufian, las
consideraciones de Etcheberry derivadas de la neontenida en el derogado Art. 119, no
pueden prevalecer sobre una prohibicion legal espigue es el tenor actual de este articulo.

Urria Hering indica que el alcance de esta nueva norma juridiga“(...) el
establecimiento de una norma de caracter prohibitjue impide toda accion directa destinada a
provocar un aborto (...)". Con esto constata la reefcion del indicio de antijuridicidad del
tipo aborto, ya establecido en el CP. Con la devidgade la presuncion de legitimidad de las
acciones que reunian los requisitos del antiguo X¥® se derogo la causal de justificacion

especifica que permitia la indicacién abortiva pakvar a la madre (aborto terapéutico). La

Etcheberry Alfredo, 1998, tomo lll, op. cit., pa®8.
Etcheberry Alfredo, ibidem, pag. 104
Bascufian Rodriguez, op. cit., pag. 165.
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conducta abortiva sera siempre tipica y antijusidwor lo que el médico en estos casos solo
podria evitar la sancion penal por la via de laigpazion.

El propio legislador establecio la licitud de laegedimientos médicos que se empleen
para salvar la vida de una madre embarazada yeqgart paralelamente el resultado no buscado
ni deseado, de causar la muerte al feto, en vitehdlamado principio del doble efeétd Asi,
Urria concluye que en Chile el aborto terapéutimpdrtaria siempre una conducta tipica y
antijuridica “(...) especialmente si tenemos en cagoie la norma derogada tenia el caracter de
permisiva(...)®". A su parecer “(...) el problema de la finalidad malizar una conducta
abortiva parece ser el elemento que determinadatipridicidad de la accibn médica, segun el
legislador, al excluir de la ilicitud a los llamad@bortos indirectos (...)". No acepta la
aplicacion de la causal de justificacién genériegla/dt. 10. N° 10 del CP, ya que al encontrarse
el Art. 119 en el libro V del CS, entre las norntpge regulan el ejercicio de la medicina y
profesiones afines, no se aplica una regulaciértigne el caracter de genérica. El legislador al
regular el ejercicio de la profesion de médicodamgrohibiendo a este realizar toda conducta
que tenga por finalidad realizar un aborto, inclelaborto indirecto, es un ejercicio ilegitimo de
la profesion de médico realizar cualquier accidortaie®?. Desde esta postura el “(...) médico
que realiza un acto que consista en darle muefetaaén gestacion, para salvar la vida o evitar
un grave dafio a la salud de la gestante, sologodrocar una causal de exculpacion sobre la
base de no exigibilidad de otra conducta {2.)En apoyo de esta tesis el profesor Luis
Rodriguez sefala que la situacion actual es “(..a@ukencia de regulacion especifica, porque en
estas circunstancias los casos en que se actUsgbeaala vida de la madre, puede llegar a tener
un efecto eximitorio, no en razén de su eventedlli, sino en virtud de la falta de culpabilidad,
por no ser exigible una conducta diversa (>*)’Esto elimina la responsabilidad penal para el
facultativo que realiza la intervencion, pero dej@sistente el problema de la responsabilidad
civil. Siguiendo con esta corriente de opinibnaariadre le seria aplicable la causal de fuerza

moral insuperable o miedo irresistible.

Urria Hering, Pablo, “Fundamentacién médico ledel aborto terapéutico”, Memoria de prueba para
optar al grado de Licenciado en Ciencias JuridicaSociales, Valparaiso, Universidad Catdlica de
Valparaiso, 1993, pag. 64.

Urria Hering, Pablo, op. cit., pag. 71.

Ibidem.

ibidem.

Rodriguez, Luis, “El delito de aborto frente adanstitucion de 1980”, Revista de Derecho de la
Universidad Catélica de Valparais(14):385-387, 1991.
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Cousifio, después de la derogacion del antiguo Art. 119 &lcGntempla el aborto
médico inculpable entre los casos mas frecuentesodexigibilidad de otra conducta, no
contemplados expresamente el en CP, como un ed&@d®cesidad intralegal. Sostiene que
“(...) En la actualidad el aborto, llevado a cabo pormédico en ejercicio de su profesién, no
tiene sancién, porque es atipico, segun el Art. @5CP, siempre que se realice con el fin
curativo de salvar la vida de la madre y no Unigagmeon el fin de provocar el aborto, de
acuerdo, esto Gltimo, con el texto actual del Cfeaabusando de su oficio (.24

Para concluir esta parte revisaremos la posturdgalda poBascufian quien introduce
al debate aspectos constitucionales no consideradies por el debate juridico en torno al
aborto terapéutico. Sefiala que para el caso ddiceterapéutico, basta con aplicar los criterios
de ponderacion y estricta necesidad, de la ingiitutel estado de necesidad justificante y no se
requiere causal de justificacion especial. En chespeligro para los propios intereses, si ello es
imprescindible, es legitimo reaccionar contra kente de ese peligro, con tal que el mal que se
causa (el bien de afectacion) no sea superior hlqoea se evita (el bien de protecciéon). Esta
seria la situacion del estado de necesidad detegsivque no hay agresion ilegitima, no cabe
legitima defensa. Pero, ya que el afectado pardecion defensiva no es ajeno a la creacion del
peligro, tampoco cabe aplicar la exigencias de p@wion del estado de necesidad agresivo. El
estado de necesidad defensivo cubre los casoseteeincion humana generadora de un peligro
letal no considerados como situaciones en que lsaga legitima defensa. La situacion del
feto cuya presencia genera ese peligro para larragjeno de esos casos: esta excluido de la
legitima defensa porque no consiste en una “agreq@ feto no es capaz de accion).
Constitucionalmente el aborto se justificaria eprelicipio de igualdad ante la ley (Art. 19 N° 2
CPR), ya que nadie tiene por qué tolerar el samiflie sus intereses si puede evitarlo atacando
la fuente del peligro, aunque ello implique la &en de intereses de un inocente, con tal que
esos intereses tengan un peso especifico menarivakemte al peso especifico de los intereses
que se protege. La contravencion de este plantatomimplicaria una discriminacion arbitraria
y en la medida que el Art. 119 que deroga el alierapéutico, restringe la aplicacion del estado
de necesidad defensivo justificante a la mujer eadaala del peligro letal, actual o inminente

procedente del feto es inconstitucidfial

Cousifio Mac lver, Luis, “Derecho penal...”, op. qgitag. 248-260.
Bascufian Rodriguez, op. cit., pag. 173.
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El deber de solidaridad impuesto por el legislaalda mujer es el deber de tolerar el
embarazo. El estado no puede imponer legitimamemtdeber de solidaridad superior a las
exigencias propias del embar&ZoA la mujer embarazada “(...) no le es exigible waarificio
de su integridad corporal y salud que el que impooreregla general un embarazo (...) La
indicacion terapéutica no exige actualidad o inmane del peligro, ni tampoco la estricta
necesidad de la interrupcion del embarazo comoardtia evitar la concrecién de ese peligro.
El prondstico de peligro probable ya implica unspaso del umbral de afectacion de los
intereses personalisimos de la mujer que es inteeedrembrazo. Entrar en ese peligro es una
decision de conciencia de la mujer embarazadaelgggtado no puede exigir por la fuerza. Este
es el preciso y legitimo &mbito de aplicacion dwerto terapéutico (...J#2. A nivel préactico, la
interpretacion extensiva de la antigua disposidiénArt. 119 era enteramente correcta para este
autor. Desde el punto de vista del conflicto deedens constitucionales, es la Unica
interpretacion conforme a ella. De aqui el profedeaiuce que la redaccién introducida por la
ley N° 18.826, en la medida que restringe la abilicead de la indicacién terapéutica como

situacion justificante del aborto, es inconstitnaio

Para Bascufian “este es el fundamento normativa d&tension de la instituciéon del aborto terajpéut
mas alla de los estrictos limites del estado desigéad defensivo”. Lo que nos llevaria, de aceptaste
supuesto, hasta la indicacién socio—econémica.

Bascufian Rodriguez, op. cit., pag. 175.
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[11.3.- Andlisis de los proyectos de ley que propan aumentar la penalidad al delito de

aborto y otras modificaciones al Cédigo Penal.

Es necesario sefialar, que todos los proyectatizatos en esta parte, proponen
modificar las normas del CP relativas al abortendo la Unica excepcién el proyecto
presentado por el entonces diputado Alberto Espiottos en 1994, el cual proponia ademas,
modificar el Art. 83 del CPP. Por lo anterior eseqorevio al analisis de los proyectos
presentados, es necesario hacer una breve dedorifeias normas penales vigentes relativas al
aborto, a fin de tener una cabal comprension decfasmas propuestas y sus fundamentos. El
contexto en que se presentan a discusion estéativas obedece a circunstancias sociales que
ponen el tema en relevancia, asi en el aiio 199e @teparaba su participacién en la IV
Conferencia Internacional de las Naciones Uniddwesd’oblacién y Desarrollo, donde se
trataria el tema del aborto en relacién con eligliento demografico y que se desarrollé en El
Cairo ese mismo afit. El afio 2002, se produjo el descubrimiento y agmetdn de un médico
que efectuaba procedimientos abortivos en unacalien Santiadd, lo que motivo retomar la

discusién del tema, enfatizando el reproche adie®tos involucrados en el delito.

“Senador Larrain propone aumentar penas pottabdai Mercurig Santiago, 26 de julio de 1994, pag.
C4; “Penalizar no Basta”, EI Mercuri@ de agosto de 1994, pag. A2.

“UDI promueve castigo a tontos que realizan asost no a ellas: proponen ‘perdonar’ a féminas que
sapeen a reyes del raspaje”, La Cyazta de julio de 2002; “UDI presentd proyecto deg, Ipiden no
sancionar a mujeres que abortan”, Las Ultimas N&i@6 de julio de 2002.
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[11.3.1.- El Aborto en el Cadigo Penal

El delito de aborto esta regulado en el CP, enAlds. 342 a 345, del titulo VII
“Crimenes y Simples Delitos Contra el Orden de laBamilias y la Moralidad Publica”, del
libro Il referido a los “Crimenes y Simples Delitpssus Penas”. Existe una amplia discusion
doctrinaria desde el punto de vista de la dogmaier@al, acerca del delito de aborto desde
varios aspectos. Asi, en nuestro ordenamientoigoridunca ha existido una definicion legal
acerca de lo que es el delito de aborto. Unidoamterior, se desarrollan argumentos en orden a
determinar cudl seria el bien juridico protegidbed#e delito. Desde el punto de vista tipico es
necesario determinar quién seria el sujeto pagimovarios aspectos la doctrina mayoritaria es
conteste, sin embargo, en otros no existe plenerdouNo es el objetivo de nuestro trabajo
desarrollar latamente esta discusion. Sin embaeyd, abordada respecto de los puntos en que

los proyectos proponen modificaciones.

a) Titulo en que se encuentra regulado el aborto.

Pese a que nuestro CP tuvo, en la préactica, conttelmel CP Espafiol de 1828 el
cual reglamentaba el aborto entre los delitos edias personas, la comision redactora en esa
parte sigui6 el orden de las materias seguido p@PeBelgd®* vinculando el delito con la
familia y las buenas costumbres. Lo anterior ha sitieto de amplias criticas y discusiones de
parte de la doctrina, por motivos que dicen retagion determinar cuél es el bien juridico
protegido por esta figura, pues este criterio simayoritariamente en nuestro CP, para sustentar
la sistematizacion de los delitos.

La doctrina penal chilena es conteste en sefiaarefaborto esta mal ubicado en el

CP™3, En este sentido, Etcheberry sostiene que no agaesnte atenta contra el orden de las

El decreto de nombramiento de la Comision Redaatel CP, indicaba que deberia tenerse como modelo
el CP Belga de 1867, no obstante en la practicamaision prefirio tomar como tal al CP Espafiol de
1848, con excepciones. A este respecto Etchebiermgo |, 1998, op. cit., pag.46.

Si bien en este punto respecto al orden de ldsrias se siguid al CP Belga de 1867, en cuanasa |
disposiciones se tomé como base el CP Espafobrafarencia al Belg&..) “por ser (as disposiciones
del codigo espafioliguales en el fondo i mas claras que égtas del cddigo belgé).)”, Sesion 66
Actas de la Comision Redactora del CP, en “CodigialPChileno y Actas de la Comisién Redactora con
estudio preliminar por Manuel de Rivacoba y Rivadolked. EDEVAL Valparaiso, 1974, pag. 378.
Labatut, Gustavo, “Derecho Penal”, 92 ed. aitadh Julio Zenteno Vargas, Santiago, Editoriaidice

de Chile, 1990, 2° v, pag. 126; Etcheberry, Alfreti®98, op. cit., pag. 46; Bustos, Grisolia, Péilito
1993, op. cit., pag 138-139; Garrido Montt, Maog, cit., pag. 96.
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familias (ya que es igualmente punible el abortoiae mujer casada que el de una soltera; el de
una menor de edad que el de una adulta) ni coatraoralidad publica (moral sexual). Sin
embargo, el argumento central contra la ubicacgbmah de este delito es que atenta contra otro
bien juridico: la vida del feto o producto del em#z o de la concepcion, punto que pasaremos
a revisar mas abajo. Novoa explica que la ley rdéieal ser en gestacion como persona “(...)
pero no en un sentido juridico, calidad que séloadquiere con la autonomia de vida o
nacimiento. Este constituye simplemente un serrsop@ natural en sentido fisico, que forma
parte del género humano y cuya vida la ley projegsguarda, de manera diversa (%%%)”

Etcheberry sefiala que el legislador hizo bien enamsiderar el aborto entre los delitos
contra las personas, ya que el sujeto pasivooeugto de la concepcidn, no es todavia persona,
ni aun para el derecho penal, mientras no tengdeexiia individugF°. Ahora, no por esto el
profesor Etcheberry deja de considerar que hulsidsemas afortunada su ubicacién en el titulo
VIII “De los delitos contra las personas”, ya quteeconsiste fundamentalmente en un atentado
contra la vida de las personas.

Entre los efectos de que el aborto no se encuentre los delitos contra la persona, esta
el hecho de que no es posible que de esta figedapexistir cuasidelito, pues el articulo 490 del
CP, se refiere sélo a los delitos contra las pasoNo obstante lo anterior, entre los articulos
que rigen el aborto, alguna parte de la doctrinadresiderado que existen casos de aborto

culposo, lo cuél no es del todo aceptado, comanasel revisar las figuras de aborto.

b) Concepto Juridico de Aborto, Bien Juridico Tuteddo y Sujeto Pasivo.

Nuestro CPho definelo que es el aborto. Su modelo, el CP Espafioldd8,ltampoco
lo hacia. Por lo tanto su determinacion quedadotarina y a la jurisprudencia. En la doctrina
penal chilena ha habido extensas controversiassglecto y el concepto ha ido evolucionado
hasta llegar a lo que hoy la opinién dominante iclema que es el concepto del delito de aborto.
En principio, la discusion era si la definicion algorto comprendia la expulsién de la criatura o
bastaba la muerte del ser en gestacion. Asi, par&R[® lo que constituye aborto es “(...) la
expulsion o extraccion del producto antes que flarakeza lo realice, o sea, el atentado contra su

desarrollo intrauterino y no su muerte, aunquetim@mente, en la mayor parte de los casos,

Novoa Aldunate, Eduardo, op. cit., pag. 18.
Etcheberry Alfredo, 1998, tomo lll, op. cit., p&y.
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unos y otros hechos coinciden (.2’ Para Labatut, desde el punto de vista juridiborta es:
“(...) la destruccion del producto de la concepcitarcealquiera etapa de la vida intrauterina, ya
sea por la expulsion violenta del embrién o fefooo su destruccion en el vientre de la mujer
(...)”*". La doctrina dominante representada por Etchedergefine como: “(...) la muerte
inferida al producto del embarazo que aun no esoper (...)". También se entiende aborto
como la interrupcién de la vida intrauterina quevprca la muerte del producto de la concepcion
dentro o fuera del seno mateftioOtros como Politoff, Bustos, Grisolia simplemelotelefinen
como: dar muerte al fet. Garrido Montt lo define como la interrupcién dehbarazo con
destruccién o muerte del producto de la concepdéntro o fuera del cuerpo de la mujer. En
definitiva, lo esencial al concepto dice relaciéon da muerte del feto o producto de la
concepcion, sea dentro del Gtero materno o fu@mpse que en este caso la muerte sea una
consecuencia de la interrupcion de la gravidez. €xto, la idea de aborto aparece referida a la
destruccién o muerte del que esta por nacer, y laceapulsion o absorcion por el organismo
materno. En este sentido también es que el defitalbrto es considerado de aquellos de
resultado, por oposicion a aquellos denominadaseate peligro.

El bien juridico protegido por esta figura es, de acuerdo a laidaalominante, la vida
del feto o producto del embarazo o del productadmncepcion, la vida humana en gestacion,
la vida incipient&. Labatut agrega la libertad de toda mujer a sefrenaen caso de aborto no
querido o no consentido por ell@dlo asi se explicaria la menor penalidad cuandouger
consient&®, Etcheberry sefiala que aunque “(...) fundamentaknsed la vida del no nacido el
bien juridico que se protege, no impide que tamkaéley haya querido tutelar otros bienes
juridicos como la vida y la salud de la mujer erabada, en algunos casos el orden de las
familias, el interés demogréfico o, como dice haitaliana, la “integridad de la estirpe (.2

A este respecto es clarificador lo sefialado poitd®plBustos, Grisolia en atencion a que “(...)

Del Rio, José Raimundo, “Derecho Penal”, Santi&gitorial Nacimiento, 1947, tomo |l

Labatut, Gustavo, 1990, op. cit, pag. 126.

Cousifio Mac Iver, Luis, “Derecho Penal...”, op.,qiag. 96.

La expresion feto en este capitulo ser& utilizzdan sentido amplio de producto de la concepcion.
Labatut, Gustavo, 1990, op. cit., pag. 126; Biehey, Alfredo, 1998, op. cit., Tomo Ill, pag.88usos,
Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., pag. 142; GdoiMontt, Mario, op. cit., pag. 97. Schepeler Ravea
Manuel. “El delito de aborto”, Memoria N° 18. Faeaul de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
Universidad Catdlica de Chile, Santiago, Editodaltidica de Chile, 1967, pag. 12, sefala que “esta
opinién cuenta con la mayor parte de la doctrinasprudencia y legislacion mundial.” En el mismo
sentido Novoa Aldunate, Eduardo, op. cit., pag 54.

Op. cit., 1990, pag. 126.

Op. cit., 1998, pag 95.
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en forma mediata pueden invocarse otros interesesrales relativos al futuro de la nacion y
otros equivalentes; pero, si bien se mira, estsedi® intereses estan subyacentes en gran parte
de los delitos, sin que por ello proceda desnarara¢l bien especifico de tutela que es la vida
humana incipiente (...)" lo que es importante, sefildenando en cuenta “(...) los excesos
brutales a que condujo su interpretacion por ebnatsocialismo(...)*2

Podemos notar que hay consenso en que lo queteg@ees la vida y no el orden de las
familias, con lo que estaria fuera de debate oesla® consensuado, a nivel doctrinario, el bien
juridico amparado a través de este delito. Asi) una vez producida la fecundacion, el huevo,
adquiere un principio vital, deviene en un germervida, que pasa de la vitalidad en potencia
del 6vulo a la vida real del huevo, el que por sivaes segmentaciones y divisiones que no son
sino una reafirmacion de las posibilidades vitales producto fecundado, deviene en una
criatura humana(...§*

El Sujeto Pasivodel delito es el titular del bien juridico lesidlmao atacado por el
hecho punible. En este caso entonces, y de acadadpostura dominante, el sujeto pasivo del
delito de aborto seria la criatura no nacida, eldpcto del embarazo, el producto de la
concepcion, el feto. Este punto es ampliamenterdgisalo y discutido por la doctrina penal,

por aspectos fundamentales que son los que satadds en la seccion siguiente.

¢) Principales puntos de discusién y desarrollo judico en lo relativo al sujeto pasivo del

delito de aborto.

i).- Qué calidad juridica tiene el no nacido.

De acuerdo al articulo 19 N° 1 de la CPR que asegtwdas las personas el derecho a la
vida y por su inc. 2° que reza: “La ley protegeitha del que esta por nacer” se ha sostenido que
la calidad de “persona” se adquiriria desde el rmionmismo de la concepciBn Unido a esto

estd la posicion actual de la Iglesia Catodlica, basta el siglo XVIII distinguié entre feto

Op. cit., pag 138. En este sentido, Garrido Morghciona el CP de Alemania nazi y el de Italid 882
que consideraban que el bien juridico amparadtagrareza de la raza o estirpe, lo que llevo aslador
aleman, en un periodo, a despenalizar el abortseids de origen no aleman, como los judios, eniop.
pag. 97.

Novoa Aldunate Eduardo, op. cit., pag. 14.

En este sentido se defienden la mayoria de tasr@ntaciones de los parlamentarios patrocinadiges
los proyectos analizados mas abajo.
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animado e inanimad¥, pero que hoy considera que el producto de lasgmién recibe el aima

al momento de la fecundacion. En materia juridieogb, existe una fuerte argumentacion de
Etcheberr§?” rechazando este razonamiento que sera abordadtm @on lo sefialado
anteriormente, en el punto relativo a los fundaw®ige los parlamentarios que patrocinan los
proyectos analizados en el punto 111.3.2. Por ahws referiremos a lo que la ciencia penal
considera que es personay a la evolucion que déidtmamiento ha tenido.

La doctrina penal, a propésito del sujeto pasiMaddéto de homicidio, se refiere a este
tema. Al estar el delito de homicidio entre lositdelcontra las personas, y al requerir la figura
la “muerte de otro” se llega a la conclusién de lgueictima de homicidio sélo puede ser una
persona. De alli que es importante diferenciar doampieza y termina la calidad de persona
para efectos de determinar quién es la victimaaeididio y asi diferenciarla de la victima de
aborto, pues se trata de delitos diferentes que fienas diferentes. En definitiva, el comienzo
de la calidad de persona determina el limite dagrelelitos de aborto y homicidio (infanticidio)
en lo que a la victima se refiere.

La ley penal no define lo que se entiende posqma, por lo que se recurre a los
principios juridicos generales. En materia civilAet. 55 del CC sefiala: “Son personas todos
los individuos de la especie humana, cualquiersssezdad, sexo, estirpe o condicién”. Segun
Novoa®, de esta definicién se desprende que para queatara adquiera la calidad legal de
persona, se requiere: a) pertenecer a la espetianau(toda criatura viva dada a luz por mujer
debe considerarse perteneciente a la especie humamgue sea deforme o monstrd&%ab)
estar viva (no se requieren otras condiciones tididad); y c) haber nacido. Respecto del
nacimiento la ley civil sefiala en Art. 74 del citado codigo: “La existencia legal de toda
persona principia al nacer, esto es al separarspletamente de su madre”. Sobre lo que debe
entenderse poseparacion completa al no existir definicion legal expresa, la dawricivil
considera que la constituye la separacién materitk la madre y el hijo, esto es cuando la

criatura ha sido expulsada totalmente y cortadooelién umbilical, o cuando sin estarlo la

Tesis de la animacion retardada que suponia faéma se infunde cuando el embriébn humano esta
preparado para recibirla, o sea, a los 40 diasasculino y 80-90 dias el femenino, con lo que la
proteccién a la vida comenzaba solo cuando exadtfea. Tesis sostenida por los pensadores antiguos
como Aristoteles, San Agustin, Santo Tomas. Enll€@aldn, “Cuestiones penales relativas al aborto”
Barcelona, Ed. Libreria Bosch, Ronda de la Unidadi5, 1931, pag. 10.

Op. cit.,, 1998 pag. 92-93.

Op. cit., pag. 73.

Etcheberry, 1998, op. cit., pag. 34.
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placenta ha sido expulsada al exterior, siempreégtee sobreviva a la separacion un momento
siquiera.

En materia penal tradicionalmente algunos astestimaron que la regla del CC era
vélida también para el derecho péfalTanto es asi, que para ellos seria un acto impane
falta de tipicidad dar muerte a una criatura yautsqula del vientre materno y viva pero unida a
su madre por el cordon umbilical. No seria abguteé ya esta expulsada y para esta postura el
aborto requiere expulsién) ni homicidio (pues ainse ha producido el nacimiento). Sin
embargo existe otra corriente, liderada por Etctrgbgue considera que no es totalmente valida
para el derecho penal la interpretacion civil, josrsiguientes motivos: a) se debe recurrir a la
definicion de persona del Art. 55 del CC, a fin db cumplimiento al Art. 20 del mismo
Cddigo. Cabe destacar que dicha norma se encuantte las reglas generales. En opinién de
Etcheberry, la definicién de persona del Art. Ehéi dos requisitos: i) pertenencia a la especia
humana vy ii) tener la calidad dedividuo: “(...) la condicién de individuo se adquiere por la
autonomia de vida y esta a su vez por la existencia de las grahdesones vitales con
independencia de la madre (...)". En suma, la cald&ag@ersona comienza cuando se tiene esta
autonomia de vida que determina que la personarséadividuo, de acuerdo a la definicion
legal existente; b) por otro lado, el articulo 8@&4 CP caracteriza el delito de infanticidio, como
la muerte inferida al hijo o descendiente dentréede48 horas después del “parto”. De acuerdo
a Etcheberry se desprende de tal texto que parefdofos penales se comienza a ser persona
después dgbarto, del que no existe definicion legal pero que esextido natural y obvio es
“proceso por el cual la criatura producto de lacemeion es expulsada del vientre materno; y
médicamente es un fendbmeno complejo de duraciGabley pero en todo caso mas 0 menos
prolongada en el tiempo”; ¢) Por lo tanto, y eratdn de de hacer coincidir los conceptos civil y
penal de “comienzo de la existencia legal de lasgmas” Etcheberry concluye sefialando que la
expresiorseparacion completadel Art. 74 del CC debe interpretarse de acuerdodafinicion
de persona del Art. 55 del mismo Cdédigo, con lo delee entenderse como “(...) el concepto
bioldgico de vidas separadas, independencia biddde ambos (feto y madre) esencialmente
referida a la funcion circulatoria y respiratoria)(’, por lo tanto carece de trascendencia que el
cordén umbilical esté cortado o nBaraNovoa “(...) mientras no exista persona nacida no

puede hablarse de personalidad legal stricto sen$tf™”. En cuanto a lo que debe entenderse

En este sentido Labatut y Raimundo del Rio, o#gubr Novoa en op. cit., pag. 76-79.
Novoa Aldunate Eduardo, op. cit., pag. 20,
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por parto, Etcheberry sostiene que de acuerdo al 394 del <E® aeticulo debe complementarse
con el concepto de persona, por lo tanto paraaféatidico-penales es una expresion indicativa
del comienzo de la vida auténoma de la cridftira

En definitiva, y de acuerdo a lo expuesto, hoy datdna juridico penal mayoritaria
sostiene que el producto de la concepcién no esiparLa vida de las personas es protegida en
el ambito penal, por el delito de homicidio (infaittio) y la vida del no nacido es protegida por
el delito de aborto.

Que el feto no sea persona no implica que no peeddtular de bienes juridicos, al
contrario “(...) la legislacién reconoce derechoawof del que esta por nacer y su condicién de
titular de los mismos podra reputarse ‘no habestield jamas’ para los efectos civiles, pero no
afecta su realidad para el derecho penal {".)Etcheberry agrega que la vida y salud del
producto de la concepcion estan protegidas paylaivil, en los términos del Art. 75 del CC,
por el CP a través del delito de aborto y por IR@R su Art. 19 N° 1 inc. 2°.

ii).- Desde qué momento se protege la vida del nagaido.

Este punto ha sido objeto de controversia sodigidica y médica en Chile en los
ultimos tiempos, debido a que en mayo del 2004ipistério de Salud aprobd la distribucion de
la denominada “pildora del dia después” en caguscesdes. El tema central del debate ha sido
su condicién o no de abortiva, pues dicho farmegude la anidaciéon del huevo fecundado. Lo
esencial en este punto es determinar cual es elemtona partir del cual el producto de la
concepcion pasaria a ser objeto de proteccion.légglicio de algunos autores “(...) La
respuesta del jurista a esta clase de problema&sidabcesariamente a la zaga y no preceder al
esclarecimiento cientifico sobre el proceso biadgie la fecundacion (..3* Pese a ello, las
alternativas que en doctrina se han planteado geteaminar cuando se inicia la vida del no

nacido son dos: 1) la fecundacién: instante enefjd@ulo es inseminado por el esperffitoy

Etcheberry, 1998, op. cit., pag. 35-38. Esta idpires ya fuertemente defendida por Novoa en dp. Ci
pags 79 y ss. Hoy otros autores la validan, as$td Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., pag 4&r@do
Montt op. cit., pag 26.

Bustos, Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., p489.

Bustos, Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., p443.

Para Novoa, la proteccion legal de la vida humamizndida en su acepcién natural, se otorga en el
instante mismo en que se produce la fecundaciéawigd femenino por el germen masculino. A su decir
“la ley resguarda y tutela el natural desarrollogoesivo de ese recién concebido, durante todo el
transcurso de la prefiez, siendo juridicamente irsblie el determinar determinadas condiciones de
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2) la anidacion: instante en que el 6vulo inseminsel ubica en el (tef6 Este asunto tiene
importancia en lo relativo a la fertilizacion amlat la preservacion de embriones o
experimentacion con ellos y el ya citado caso die@rceptivos que impiden la anidacion.

A pesar del interés que concitan estos temas, meelsobjeto directo de este trabajo,
pues los proyectos se refieren a un momento posten el nivel de proteccion. Etcheberry
sefala que la cuestion del momento del inicio déda del feto no presenta problemas practicos
tratandose del aborto, ya que el embarazo es pmmhain indetectado en etapa tan temprana, y
su interrupcion voluntaria (aborto) se provoca daaya se tiene certeza o presuncion fundada
del mismg”".

El aborto suele ocurrir bastante tiempo despuéfodgue cualquiera de las teorias
plantea como inicio de la vida, sea esta la fectiddeao la anidacion, que ocurre a la semana de
haber ocurrido la fecundacién. Esto es, cuandonérién comienza a fijarse en las paredes del
Utero, tardando otra semana aproximadamente etugosic fijaciorf'®.

En Chile, la distincion para efectos de establaoerdefinicion juridica de aborto, entre
embriort”® o fetd® es indiferente ya que es igualmente reprochaplenjble la destruccion del
embrion recién formado, que la ejercida sobre tmgedximo a la madurez, desde el punto de
vista del bien juridico protegido en este delittn 8mbargo en derecho comparado existen
legislacione¥’ que establecen una proteccion diferenciada delugto de la concepcion segin

su grado de desarrollo. La razén que respaldatensa de plazé¥, a juicio de Garrido Montt,

viabilidad o formacién organica avanzada del prémlucomo requisito esencial para el otorgamiento de
tal tutela o proteccion. Novoa Aldunate Eduardogiop pag 15.

Garrido Montt, op. cit., pag. 143.

Etcheberry Alfredo, 1998, op. cit., pags. 93y 94

Lacadena, Juan Ramén, “El inicio de la vida”, @€@nNacional de Informacion y Comunicacion
Educativa, [en linea], 2002, Espafia,. Disponibl&ei: www.cnice.mecd.es.

Embrion: es aquel 6vulo fecundado, una vez quenidado en las paredes del Utero.

Feto: nombre que recibe el embrion desde apraamante el tercer mes de embarazo, una vez que
empieza a tomar forma humana y hasta su expulsiGviehtre materno.

Francia establece un sistema de plazos casigrut® Ley N° 75-17 del 17 de enero de 1975 relailea
interrupcion voluntaria de embarazo (Ley Viel) abd¢cia un plazo de 10 semanas; en la ley N° 2881-5
del 4 de julio de 2001 relativa a la interrupci@iuntaria del embarazo y a la contracepcion, aumesg
plazo a 12 semanas. En Alemania la Ley de Ayada [a Embarazada y la Familia permite los abortos
llevados a cabo por un médico a peticidon de la azadada tras haber pasado por un asesoramientsi (...)
desde la concepcién no han pasado mas de 12 ser&an@sder, Isabel, “Reforma y regulacién legal de
aborto a la luz de la jurisprudencia del Tribunah&titucional Aleman”, en Anuario de Derecho Pgnal
Ciencias Penale#/adrid, (49):219-280, 1996.

Como forma de solucionar el conflicto entre l@nbs juridicos vida del feto y vida o salud denkdre.
Ver infra v).
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es que “(...) el embrion adquiere forma humana aktemes, oportunidad en que se transforma
en feto y, por ello, se hace digno de protecci@apn anterioridad no mereceria (2%’

Se pretendieron hacer distinciones en la ComisisaBora del CP en cuanto a cuando
se adquiria la calidad de feto, lo que marcariaieio de la proteccion penal pero se decidid
“(...) que en concepto de los miembros de la comjséénigual la culpabilidad en uno u otro
caso; desde el momento en que el feto tiene ukipiinde existencia, hay en €l un germen de
hombre y el que lo destruye se hace reo de gravisietito (...)**%. Para la medicina la
separacion entre embrion y feto humano es en liamdégemana desde la Ultima menstruacion,
en el dia 56 desde la concepcion o en la 82 sedeadasarrolld”.

Observamos que en Chile a nivel de doctrina pestahduera del debate juridico puntos
bastante recurrentes a nivel mediatico y en laudiéa constitucional, como cuando es el inicio

de la vida y cual es el objeto de proteccidn joedin este delito.

iii).- Cualidades que debe poseer el feto para sebjeto de proteccion.

Hoy la opinibn dominante estima que no se requienguna propiedad o cualidad
especial en el producto de la concepcion paralgetoode protecciéf’. Tampoco se consideran
necesarias condiciones de viabilidad para ser gicieSin embargo, en general, son excluidos
de la proteccion penal: laola (formacién carnosa anormal, dénde no hay vida eméaria o
fetal en desarrollo) y ééto muerto. Algunos también consideran que el productceddbarazo
extrauterino o ectopico tampoco debe ser objeto de tutela penal, puesene posibilidad

alguna de desarrofld.

Garrido Montt, op. cit. pag. 102.

Sesion 159, Actas de la Comision Redactora dee@®p. cit., pag. 287.

Dr. Carlos Valenzuela, “Aborto terapéutico y étaentifica”, op. cit.

Tradicionalmente se hacia la distincién emtr@nstruo(ser tan deforme que no tenia nada de humano) y
ostentum(ser defectuoso pero con cara de ser humano)yy&mlose la proteccion de la vida de los
consideradomonstruosen Bustos, Grisolia, Politoff, 1993, op.cit., p&@.

Etcheberry considera que en este caso, cuaretal@ion esta vivo y se extirpa, habria un especiasal

de justificacién. En Etcheberry, Alfredo, 1998, g@ji., Tomo lll, pag. 96. En todo caso este temduga
tratado respecto del aborto terapéutico, ver ithfia5.
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iv).- Intensidad que debe alcanzar dicha proteccian

Este punto dice relacion con asumir la siguienteringante: si existe “vida” en el no
nacido, ¢Por qué esa vida no es protegida condmanintensidad que la vida de un nacido?
Como ya vimos, la doctrina juridico penal dominacwesidera que el bien juridico protegido
por el delito de aborto, es la vida del no naci@on ello parece asumir que “(...) la vida
humana en sentido biolégico es una realidad indid@) sea dependiente o auténoma, y que el
sistema concede proteccién penal tanto a una castra anediante las figuras basicas de aborto
y homicidio (infanticidio) (...)®® Frente a esto podria afirmarse que no existevneszque
justifiquen un tratamiento diverso, pues se tratambos casos de “vida” y la vida dependiente
no es menos valiosa que la auténoma. De acuemarmalizado al determinar si el feto es 0 no
persona, vimos que la doctrina juridico penal damie considera que no lo es, y es desde aqui
que parecen tener justificacion los tratamientagrdos en cuanto a la proteccion. La CPR
otorga derechos a las personas y solo un recorertiona la vida del que esta por nacer, lo que
explicita la distincién. Algunos autores dan otragones: Politoff, Bustos y Grisolia sostienen
gue “(...) la justificacién del distingo parece obeglea una consideracion empirico-cultural que
cree conveniente poner mayor énfasis en la prdtecs la vida real del miembro de la sociedad
humana, colocado como tal ‘en el mundo’, que avitha sélo potencial(...f*°. Garrido Montt,
sefiala que, desde una perspectiva ontoldgica, brdachacer distincion entre ambas “vidas”,
pero sefala que histéricamente siempre la vidagiarsido objeto de una mejor proteccion que
la que se encuentra en formacion. Por dltimo y pépensamiento actual de la Iglesia Catodlica
(que desarrolla) sefiala que en la ley positivada dependiente siempre ha sido protegida con
menor intensidad que la plena, lo que se reflemaolente en los delitos de aborto y
homicidid™.

Cousifio, por su parte, sefiala respecto del aberapédutico, que en relaciéon con la
ponderacion de bienes, “(...) al colocar en la balalazrealidad de una vida humana y lo
aleatorio del fruto de la concepcion (...) creemas sjgmpre prevalecen la vida y la salud fisica

o psiquica de la madre cuando se encuentran gratemeenazadas (..%*

Bustos, Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., p4§-49.

Bustos, Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., p4§-49.

Garrido Montt, op. cit., pag. 100.

Cousifio Mac- lver, Luis. “Derecho penal...”, op.,gpag. 428.
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En relacion a este punto es ilustrativo el casé@ldemania donde la Constitucion obliga
al estado a proteger la vida humana nacida y niafic “(...) La interrupcion voluntaria del
embarazo debe ser considerada, en principio, coyusta durante todo el periodo del embarazo,
y, por tanto, debe ser prohibida legalmente. Eéder a la vida del no nacido, no puede ser
dejado, ni tan siquiera temporalmente a la libleggl decisién de un tercero, aunque se trate de
la madré®® (...) Para determinar el alcance del deber deepeiin de la vida del no nacido, se
debe atender, por una parte al significado y a&tesidad de proteccién del bien juridico que se
protege y por otra a los bienes juridicos que angra conflicto (...)**. Es desde este dltima
consideracion que surge para el legislador, labpimsid de no penalizar la interrupcion de la
vida del no nacido cuando es posible hacer unaguanithn entre esa vida y los derechos de la
madre a la vida, la integridad fisica a la prot@cecy respeto de su dignidad humana y a la
personalidad y es por ello que establece un ed$pmstama de indicaciones con plazo para

determinados casos.

v).- Cual de los bienes juridicos —vida y salud dia madre o del nasciturus- debe tener
preeminencia si entran en conflicto.

Este tema es tratado por los autores principaknal referirse al problema del aborto
terapéutico. Sin embargo dando un marco generptpésor Garrido Mot hace la siguiente
distincién: existirian dos tipos de tendenciasalzgolutas o radicales en uno u otro sentido, que
rechazan la existencia de un conflicto de interd3estro de ellas en un sentido, estarian las que
consideran que nunca se puede sacrificar la vilamaeiacido cualquiera sea su estado de
desarrollo y aun ante riesgo de la vida de la mdakesde otro sentido, estarian las que confieren
la mas amplia libertad a la mujer embarazada pa@oder del no nacido, el derecho a tener
hijos conllevaria el derecho de no tenerlos; lgtieds, aceptan que puede existir un conflicto de
intereses y proponen una solucion valorando amieoed y reconociendo preeminencia a aquél
que se considere preponderante. En esta posiciprids alternativas: la de los plazos que

permite que la mujer embarazada dentro de un pla@yminado pueda disponer libremente si

Articulo 1.1 y 2.2 de la Constitucion Alemana.

Lo que constituiria el principio de protecciénmimia para la vida del nasciturus que debe ser tadpe
por el legislador. Zoder, Isabel, op. cit., pag.236

Domingo, Rafael. “El aborto y el Tribunal Constitonal Aleman. Observaciones sobre la sentenc8de
de mayo de 1993", Revista Chilena de Dere@i¢2):273-281, 1994.

Garrido Montt, op. cit., pags. 101-103.
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persevera o no en el mismo; y la de las indicasitmegue no deja a la libre voluntad de la mujer
poner término a su estado de embarazo, sino qge gxie concurran circunstancias especiales
indicadas en la ley para que pueda ponérsele térrhas indicaciones podrian ser de indole
ética (violacion), terapéutica (riesgo vida o saleda madre), eugenésica (feto con taras fisicas
o0 siquicas) y econémico-social.

El problema del aborto puede ser mirado como urflican de derechos de rango
constitucional. Ante el problema juridico que sdreamta cuando dos derechos de rango
constitucional colisionan, tenemos dos posibles Wa solucion. Una es por medio de la
ponderacion de estos, utilizando criterios comodeber de optimizacion del Estado y
proporcionalidad, ejemplificados a través del tjalukel profesor Bascufian analizado respecto
del aborto terapéutico; y otra posicion que comaidgue existe un orden jerarquico, una
preponderancia de derechos por sobre otros.

Para entrar en el tema de la ponderacion, debempszar enunciando qué se entiende
por conflicto de derechos que seria “(...) el hech® @gue dos normas, aplicadas
independientemente, conducen a resultados incdoigmties decir, a dos juicios de deber ser
juridico contradictorios (...)". La solucién frente esta situaciones estaria en efectuar una
ponderacion de los interese opuestos, “(...) cualodeintereses, abstractamente del mismo
rango, posee mayor peso en el caso concreto’{..[Fl desarrollo de este planteamiento en
relacion al aborto en nuestro derecho, fue explieadropdsito del aborto terapéufito

En contra de la postura que contempla una ponderate los bienes en conflicto,
encontramos como método de resolucion de conflet® derechos de rango constitucional, la
postura de José Luis Cea, quien plantea la impiosidi de enfrentar derechos entre si. Esto,
porque entre los derechos establecidos por la C#&iria una jerarquia, no se trataria de
“derechos ontoldgica ni deontolégicamente igualeglspensables”. En la practica y a nivel de
principios existiria una “disparidad de jerarquésmitre los derechos esenciales. Ante el conflicto
en el ejercicio de los derechos esenciales y sepe este no sea “solo aparente y resoluble”,
deberia admitirse “la idea de jerarquia o gradadérprimacia o preponderancia de unos sobre
otros de esos derechos. AplicAndose esto al ambittonal, “(...) en la enumeracion del

articulo 19 de la Carta Politica no se hallan lesedhos dispuestos al azar, sino que siguiendo

Alexy, Robert, “Teoria de los Derechos Fundamesta Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993, pags. 87-91.
Ver 111.2.5 letra a).
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un orden determinado, es decir, la secuejgci@rquica ya enunciada (..%®. El profesor Cea
funda la jerarquia de los derechos del Art. 19ad€ERR, en antecedentes histoéricos, ya que se
remite a las actas de los constituyentes para afisn posturd’. Asi, para este profesor la
solucidén en caso de controversia entre derechoang® constitucional estard siempre dada por
el numero que el derecho tenga en el Art. 19 @PRR, con lo que en el caso del aborto, siempre
primaria el derecho a la vida del feto, si se @mrsi que esta incluido dentro de esa proteccion.
Una opinion de doctrina comparada en este sentioltsidera como imponderable el
derecho a la vida del que estéd por nacer y crdicgue en Alemania y Espafia los Tribunales
Constitucionales, hayan admitido contrapesos adesteho. Para esta postura “(...) se reconoce
en la vida un valor superior del ordenamiento jaddsobre el que se fundamentan los demas
derechos y libertades (...) resulta dificil aceptae dos derechos y libertades de la madre
comprenden el derecho de matar al no nacido (..3faRste autor la solucién en el caso
especifico del aborto terapéutico, aplicando esterio, no tendria por que pasar por una
despenalizacion del aborto ya que “(...) el dereamapofreceria los mecanismos idéneos para
conseguir que no se castigare el aborto en situ@gicomo esas, a través de la institucion de las
eximentes de responsabilidad penal”. Termina sedalgue no es lo mismo despenalizar una
conducta que dejar de aplicar la pena en un castreto. La despenalizacion podria llevar a
neutralizar patrones moralmente vigentes, transprsituaciones excepcionales en casos

normales, lo que acabaria “normalizando socialm@htonducta (...)*".

d) Estructura tipica objetiva del delito de aborto.

Objeto Material: (en este delito coincide con el sujeto pasefoproducto de la concepcion a
través de todas sus fases de desarrollo. Valganlasjuisquisiciones anteriores respecto al
momento inicial y el momento hasta el cual perdatproteccion penal, junto a lo sefialado

respecto de las cualidades que debe poseer etitmna

“Asi (...) comiénzase por el derecho a la vidalg entegridad personal; continuando con la intirdidel
honor y la inviolabilidad del hogar; siguiendo dadibertad de informacién y el derecho de reunfiara
concluir con el orden publico econémico (...)". EnaCegafia, José Luis, “El sistema constitucional de
Chile: sintesis critica”, Valdivia, Facultad de @i&s Juridicas y Sociales, Universidad AustraCtée,
1999, pag. 171-175.

Menciona la Sesién 962 de la Comision ConstitteieDea Egafia, José Luis, op. cit., pag. 30-31.
Martinez Estay, José Ignacio, “Constitucién, decea la vida y aborto”, EXXXV?2 Jornadas de Derecho
Publico, Facultad de Derecho Universidad de Valparal7 al 19 de noviembre de 1994, Valparaiso,
Tomo |, pag. 99-110.
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Conducta (accion u omision):en sentido juridico-penal consiste en dar mudrfeta. Se ha
discutido si procede este delito por omision, ydasos en que se producen concurso de delitos,
los que no cabe desarrollar afti

Medios de comisién:en la ley penal no se hace ninguna alusion a kxdios. En doctrina no
existe discusion en cuanto a que pueden utilizade tipo de medios materiales y morales, ya
sean especificos para producir el aborto (drogagtiadts, duchas vaginales, etc.) como otros
medios mas genéricos (golpes, lesiones, etc.) aogue tengan por objeto dar muerte al feto
como taf®

Sujeto Activo: Puede ser cualquiera, pero es muy importante pu&dPelo utiliza para
diferenciar los diferentes tipos de aborto y simég de penalidad. Aun cuando la accion de
aborto siempre es la misma, la ley ha diferenciediistema habitual de participacion criminal
para analizar separadamente la actuacién de loarttmpes, lo que da origen a figuras

diferentes.

e) Figuras de Aborto

Para una mejor comprension seguiremos en esegagytofesor Etcheberry que organiza los

articulos de la siguiente manera:

i).- Aborto causado por terceros extrafiogexcluyendo a la propia mujer embarazada y al
facultativo que abusa de su oficio)

A esta figura de aborto se refieren los Arts. 3@§*. Es necesario detenerse un momento en
el alcance que para la doctrina juridico penakciailtiene la voz “maliciosamente” que aparece

en el Art. 342. Existen dos posturas al respecto:

Ver Bustos, Grisolia, Politoff, 1993. op.cit.gpd43-145.

Etcheberry, tomo 1ll, 1998, op cit., pag. 96; fss Grisolia, Politoff, 1993, op.cit., pag. 147.

Art. 342 “ El que maliciosamente causare un absera castigado:

1.° Con la pena de presidio mayor en su grado minginejerciere violencia en la persona de la mujer
embarazada.

2.9 Con la de presidio menor en su grado maxan@ungue no la ejerza, obrare sin consentimidatia
mujer.

3.9 Con la de presidio menor en su grado media, rsujer consintiere”.

Art. 343 “Sera castigado con presidio menorses grados minimo a medio, el que con violencias
ocasionare un aborto, aun cuando no haya tenigmgito de causarlo, con tal que el estado de emtbrara
de la mujer sea notorio o le constare al hechor”.
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1.- Etcheberif*, lo vincula con la antijuricidad, con la ilicitute la conducta. El sentido que los
comisionados acordaron a la expresion, fue el deiiexos abortos licitos, y no de requerir algo
especial en el plano de la intencionalidad. La Gani Redactora® acordé reemplazar el
término “de proposito” del Codigo Espafiol por el“daliciosamente”, pues muchas personas
que proceden de buena fe, lo hacen también “dedgitop como el médico que practica un
aborto para salvar a una mujer en peligro, delrquse puede decir que obra maliciosamente.
Por lo tanto para Etcheberry a) la voz maliciosamerarece de significado en el plano
subjetivo; b) la figura mas grave del Art. 342 gbbrto violento) precisa de dolo directo, por
comparacion con la figura del aborto violento sbfoddirecto que seria la del Art. 343; ¢) y las
restantes figuras del Art. 342 (sin violencia y@msentimiento) pueden cometerse también con
dolo eventual.
2.- Otros autores analizados en este trdffajonsideran que la voz maliciosamente se refiere a
la necesidad de limitar el tipo subjetivo de laufegal dolo directo, es decir, excluir las hip&esi
de dolo eventual y de culpa. Por lo tanto, lasfigrgas del Art. 342 requieren de dolo directo
para ser punibles, con lo que quedarian impunesakiss en que no existiera dicho dolo.
Dentro del aborto causado por terceros extrafme®ngramos tres tipos:
= Aborto causado con violenciaA esta figura se refieren los Arts. 342 N° 1 y .348
esencial de esta figura esta en la violencia, exrafca la mujer fisica y moralmente a la
realizacion del aborto. El tercero obra contra dduntad de la mujer. EArt. 342 N° 1
sefiala: “El que maliciosamente causare un abom® sastigado: 1. ° Con la pena de
presidio mayor en su grado minimo (de 5 afios yakdiO afios), si ejerciere violencia en la
persona de la mujer embarazada”. En cuanto al elensebjetivo, esta figura requiere dolo
directo, como desarrollamos en el punto anteriorAE. 343 a su vez sefiala: “Serd
castigado con presidio menor en sus grados minimedio (de 61 dias a 3 afos), el que
con violencias ocasionare un aborto, aun cuandoaga tenido propdsito de causarlo, con
tal que el estado de embarazo de la mujer seaimotte constare al hechoin esta figura
la expresion “aun cuando no haya tenido el propds$it causarlo debe entenderse como
“siempre gue no haya tenido el propdsito de canisgrles si ha tenido tal propdsito cabe
en el Art. 342 N° 1.

Op. cit.,, pag. 97; también lo considera un ratuie anitjuricidad Labatut 1990, op. cit., p&g7.
Sesién 160, op. cit., pag. 536.

Garrido Montt, op. cit., pag. 108; Bustos, GrigpPolitoff, 1993, op. cit., pag. 148; Schepets, cit.,
pag. 44.
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En cuanto al elemento subjetivo, la doctrina s@anteste, algunos entienden que esta

figura sirve para penar los casos de abortos vimdecausados por terceros con dolo eventual,

culpa conciente y culpa inconciente. Otros conailgue se trata de un caso especial de aborto

culposo, relacionado con el hecho de que el abaitmo estar entre los delitos contra las

personas, no admite culpa, pues no lo cubre el48Q. Tradicionalmente se consideraba que

este tipo contenfa un delito preterintencionalp@ste punto también ha sido discuifdo

Aborto sin consentimiento.Regulado en el Art. 342 N° 2. No existe violermégo falta el
consentimiento de la mujer, se prescinde de suntadil sea porque estd inconciente o
porque es ignorante respecto del procedimiento algiea sustancia que le hagan ingerir,
por ejemplo. En cuanto al elemento subjetivo, yaod las diferencias entre autores, en
cuanto a considerar que la voz maliciosamente eeguolo directo, o bien, como piensa
Etcheberry podria darse igualmente con dolo evéfrinasi con culpd¥. El Art. 342 N° 2
establece: “El que maliciosamente causare un akertocastigado: 2. ° Con la de presidio
menor en su grado maximo (de 3 afios y 1 dia a §),aéip aunque no la ejerza, obrare sin
consentimiento de la mujer”.

Aborto con consentimiento.Regulado en el Art. 342 N° 3. El consentimientoedsbr
prestado por la mujer libre y validamente, con cim@énto de la naturaleza y
consecuencias de sus actos. En cuanto al elemdnjetigo valga lo sefialado en el punto
anterior. ElArt. 342 N° 3sefiala: “El que maliciosamente causare un aboréocsestigado:

3. ° Con la de presidio menor en su grado medio54ie dias a 3 afios), si la mujer
consintiere.” Cabe destacar, que en esta figur@pgaece la intervencion de la mujer, pero
su participacion se rige por el Art. 344. Lo impoite es sefialar que en este caso la mujer
tiene una pena mayor a la del tercero que efedt@haeto con su consentimiento, como

veremos a continuacion.

Etcheberry, 1998, op. cit.,, tomo Ill, pags. 9®1®Respecto de las dudas en cuanto a su naturaleza
preteritencional, ya fueron planteadas por Labaipt, cit., pag 129. Desarrollan la discusién Bustos
Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., pags. 156-160.

Idem nota anterior.
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if) Aborto causado por la mujer embarazada.

Regulado en el Art. 34De acuerdo a Etcheberry esta es una figura caldiem razon
del sujeto activo, ya que, si no existiera, la muieberia ser sancionada como coautora del
aborto causado por tercero con su consentimieatolacque la pena seria la del Art. 342 N° 3.
Sin embargo, aqui la penalidad es un grado sup@aorio que la ley considera en este caso la
conducta de la mujer méas reprobable que la derier@olitoff, Bustos y Grisolf¥ consideran
que esto puede deberse a que se atribuye a la, rad@mas de la lesion al bien juridico vida,
una infraccion al deber personal frente a la podbecdel hijo futuro. Luego proponen tege
ferendaanalizar la norma, pues consideran que se deligararla pena a la mujer por razones
que seran analizadas adelante.

El Art. 344 sefiala: “La mujer que causare su aborto o coesintjue otra persona se lo
cause, sera castigada con presidio menor en sa graximo(de 3 afios y un dia a 5 afios). Si lo
hiciere por ocultar su deshonra, incurrird en laapde presidio menor en su grado medio (de
541 dias a 3 afos).” Esta figura comprende dostdsjsd a) mujer causa su aborto; b) mujer
consiente que otro se lo cause. En este Ultimo easque se produce la intervencion de otra
persona, un tercero, que como ya vimos, serd sadode acuerdo al Art. 342 N° 3. Se
requiere ademas el consentimiento de la mujer derde a lo explicado en el punto anterior. En
el inciso segundo, establece la figura del abodimohis causa, que contempla una atenuante
especial para el caso de la mujer que aborte pattpsu deshonra. Esta atenuante es personal,
por lo tanto no puede beneficiar a terceros aungugyan hecho por el mismo motivo. El
ocultar la deshonra debe ser el motivo principab mielinquir, aunque existan otros motivos
menores. La expresion “honra” hace alusion a lasuatbres de una mujer en materia sexual,
por lo tanto la deshonra consiste en que se hagic@lgue la mujer ha tenido relaciones

sexuales consideradas socialmente reproctables

ii) Aborto causado por facultativo abusando de swficio.

Establecido en el Art. 345, que regula una figualificada de aborto, pues el facultativo
es un tercero al cual deberian aplicarse las nodela342, pero que esta en un articulo especial.
El Art. 345 sefala: “El facultativo que, abusando de su dficiaisare el aborto o cooperare a él,

incurrird respectivamente en las penas sefaladas Ant. 342, aumentadas en un grado”.

Op. cit., 1993, pag. 160.
Etcheberry, 1998, op. cit., tomo lll, pag. 103.
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“Facultativo” de acuerdo a Labattl son los médicos y los demas profesionales queegje!
arte de curar. La doctrina dominante sigue esteipasundandola en que tiene antecedentes en
la legislacion espafiola que sirvio de base a ru€dry en la opinién de los comisionados. Por
lo tanto se entiende que por facultativo debe elstese a los profesionales que han hecho
estudios universitarios y ejercen el arte de cul@tal modo que su oficio los ponga en situacion
de causar un aborto o cooperar*éPor otro lado, hay consenso en que esta figdeanas de
agravar la pena para el facultativo con respeadtratercero, eleva a conducta de autoria el
hecho de colaborar a la realizacion del abortaasibn que de acuerdo a las reglas generales
podria responder perfectamente sélo a un casordglicidad. Por Gltimo, la doctrina analiza la
expresion: “abusando de su oficio”. Para algunosrg@&nde que un facultativo abusa de su
oficio cuando, actuando en cuanto tal, su condoot@e encuentra justificada (el facultativo
sobrepasa los limites que le fijaléx artis medic®?). La expresién es mirada como una alusién
a la antijuricidad del acto, por lo tanto si swacion no es abusiva (actla de acuerdolexla
artis), estariamos ante un caso de aborto ff¢it8e ha criticado esta posicidhsefialando que
no era necesaria una mencién especial del legislpa@ sefialar que si hay justificacion la
conducta es licita, ya que para ello basta el ZotN° 10 del CB® Por lo que la expresion
abuso, tendria un alcance mas restringido, ya giséira cuando el facultativo no actia con
fines terapéuticos, esto es, “(...) el facultativoege prescindir conscientemente de las
exigencias materiales y formales que deslindarbeita terapéutico del aborto delictivo, pero
guiado por una finalidad terapéutica, dirigido ayjlee €l juzga beneficioso para la salud fisica o
psiquica de su paciente (.2)" Finalmente es importante destacar que esta figueaepser

referida a los tres casos del Art. 342.

Op. cit., 1990, pag. 130.

Bustos, Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., p464.

Por lex artis médicadebe entenderse el conjunto de principios porgies se rige el ejercicio de la
profesion médica, a los cuales debe sujetarse glésarrolla tal actividad. En Garrido Montt, op.,ci
pag. 117.

En este sentido Etcheberry, 1998, op. cit., ttinpag. 104.

Bustos, Grisolia, Politoff, 1993, op. cit., p465.

El Art. 10. del CP sefiala: “Estan exentos deaesabilidad criminal: 10. El que obra en cumplindede
un deber o en el ejercicio legitimo de un dereahoraad, oficio o cargo.”

Ver andlisis de la figura del aborto terapéuéncel capitulo anterior de este trabajo, 111.2.
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[11.3.2.- Andlisis de las Modificaciones Propuestas

Proyecto
Afo - Patrocinador Espina -1994 Paya -1994 | Larrain | Comisién| Cubillos -2002
-1994 -1996
Aumenta las| A terceros. X X X X X
penas
privativas de
libertad. A la muijer. X X() X
Establece la figura del X X X X X
arrepentimiento eficaz.
Establece Multa X X X X
penas
pecuniarias Comiso X X

Traslada el aborto al parraf
del C° Penal que contiene I¢s X X X X
delitos contra las personag

=4

Elimina la figura del aborto X X
“honoris causa”.

Otorga mayores facultades|a
las fuerzas de orden 'y X
seguridad publica.

Corrige errores de texto erf
las normas actuales para X
facilitar la sancién.

Establece a juicio del juez
conmutacién de la pena e X
beneficio de la mujer.

(") Las Comisiones moderaron las penas propuestatagrain, sin embargo dieron mayor amplitud al
juez para determinar la pena.

Como se puede observar en el cuadro anter@rcuatro proyectos presentados hasta
ahora por la coalicion RN-UDI, presentan caradieds comunes en cuanto a las principales
proposiciones planteadas. Por ello a continua@fetctuaremos un analisis partiendo desde un
punto comun a los cuatro proyectos, para segugolumn la consideracién de las medidas
propuestas por mas de un proyecto, comparar la&fentos dados por uno u otro y proceder a
un analisis en conjunto. Previo a ello, es intersaonstatar que existe coincidencia entre estas

medidas y las propuestas por Merino en 1989, gaslecto de ley por el cual se derogo la
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figura del aborto terapéutico. Como ya se explesie proyecto tenia por objeto esencial dar
proteccion a la vida del que esta por nacer coadagen la CPR, equiparandola a la vida del ya
nacido. Para ello, proponia modificar el CS y G lo que ademas de la derogacion del aborto
terapéutico se proponia: cambiar de ubicacion lebde los delitos contra las personas; definir
la accion tipica; aumentar las penas para hacgtlivaentes a las de homicidio e infanticidio;
derogar el aborto honoris causa e introducir hg$tee aborto culposo. Finalmente y para
asegurar la aprobaciéon del proyecto, Merino rdtir@roposicion de modificar el CP y sdélo
mantuvo la idea de modificar el Art. 119. Luegba®lisis objetivo de las proposiciones y sus
fundamentos y del estudio de las actas de discymidamentaria, es posible concluir que la
Unica diferencia fundamental entre el proyecto derivd y los actuales, son la figura del
arrepentimiento eficaz y la conmutacién de la pdPar. otro lado, entre los argumentos
esgrimidos por los proponentes, se constata, ezrglenna diferencia en la linea argumentativa,
ya que si bien sostienen que el bien juridico gidtees la vida lo que buscan es dar eficacia a
la normas penales que lo regulan y no pretendeipa@un las penas a las de homicidio. Por
ultimo, en los proyectos analizados en esta pastégmada en cuenta la mujer, los efectos que
en ella puede provocar el aborto, e incluso emalgerto de Marcela Cubillos presentado el afio

2002 se advierte su consideracién también comonact

1.- Punto comun a los cuatro proyectos: El bien judico protegido por el delito de aborto

es la vida del feto. El feto es persona desde lancepcion.

a) Fundamentos.

Todos los proyectos contienen la aseveracion deetjisgen juridico protegido es la
“vida” del feto. Es en definitiva éste el fundanwertisico de todas la modificaciones que
proponen a las normas vigentes, esto es, asegeaeqgespete efectivamente este derecho. Este
tema, en tres de los proyect8esta expresamente ligado a la consideracion deslgigto es

“persona” desde el momento de la concepcion. Erergéren los proyectos esta es una

El proyecto de Dario Paya presentado en 199e &lernan Larrain presentado en 1994 y el de Marcel
Cubillos presentado el 2002.

156



319

afirmacion que se da por cierta. Incluso se hacénfasis en relacion a que el feto es un ser
indefenso e inocente, cuyos “gritos se ahogan sitealcio™"".

El proyecto de Marcela Cubillos presentado el aia?2 se explaya mas en este punto
sefialando que no existe duda cientifica ni juridicauanto a que la vida humana se inicia con
la concepcion. Menciona entre otros el Art. 19 Mkella CPR, el articulo 4.1. del Pacto de San
José de Costa Rica, el Art. 55 del CC, fallos dmutrales y dictamenes de la Contraloria, asi
como una sesion de sala del Senado donde fuedrktagforma constitucional que tenia por
objeto sustituir en el articulo primero de la CRRexpresién “los hombres” por “las personas”.

Los argumentos esgrimidos por los patrocinantesstles proyectos, estan intimamente
relacionados con una tendencia de la sociedadnehilgie considera el aborto simplemente
como un asesinatd. Ademas existen organizaciones civiles que llemanabo un trabajo
permanente (camparfas publicitarias, publicacicaes de difusion publica, etc.) de oposicidn
al aborto y a cualquier iniciativa que atente contt derecho a la vida que consideran
absolutd®’. En este sector es influyente la doctrina quespecto sostiene la Iglesia Catdlica y
que analizaremos mas abajo. Es ilustrativo en rapais, lo sostenido por Jaime Guzman en la
sesion 872 de la Comision Constituyente, del 1Maldembre de 1974, al discutirse la garantia
constitucional del derecho a la vida y especific#meal tratar de si consagrar 0 no
constitucionalmente una proteccion a la vida del egta por nacéf. Guzman expone que (...)
el aborto nunca es legitimo. Jamas. Considera gsgedel momento en que el hijo, el nifio, es
concebido pasa a tener alma y pasa a ser un s@nbuira vida no empieza con el nacimiento,
empieza con la concepcion. Luego, en el abortoase lisa y llanamente de un homicidio (...)
por trdgica que sea la situacion en que se vesettava madre le parece indiscutible dentro de

los principios morales que sustenta, que ella ebt@yada siempre a tener el hijo, en toda

En los considerandos del proyecto de Dario Pegm,Anexo V.1 letra C). Sefialado también por el
senador Larrain en la discusion general del proyeet 11.D).

“Si en Chile se aprobara legislar a favor delrabderapéutico (...) se abriria la puerta para qee s
permitieran todos los abortos, transformando naestciedad en una sociedad que privilegia la muerte
por sobre la vida, sin apellidos.”, Vivanco, ArgetLa verdad sobre el aborto terapéutico”, Revista
Libertad y Desarrollp(93):18-21, diciembre de 1999.

En Chile, por ejemplo, la Fundacion Chile Unidely Movimiento Anonimo por la Vida, que no sélo
condenan el aborto sino, todo atentado contrada umana, como manipulacién genética, eutandsia, e
Al cuestionarse por el sefior Ovalle el origergieso de dicha concepcién, y la necesidad de asnphr

en la constitucidon cuestiones religiosas person@egman responde sefialando enfaticamente que no
tiene nada que ver su conviccion religiosa corptaipios morales en esta materia, puesto quesretla

el supuesto de su afirmaciéon moral. “Actas Ofigalle La Comisién Constituyente, Republica de Chile,
v.3 Sesiones 83-115, octubre 74 a abril 75. Gammidnstitucionales. Capitulo tercero”, Ejemplar2i®
Talleres Gréficos de Gendarmeria de Chile, 1976&,188ntiago, Chile.
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circunstancia (...) La madre debe tener al hijo aenéste salga anormal, aunque no lo haya
deseado, aunque de tenerlo, derive su muerte.ddaytlas consecuencias negativas o dolorosas
gue se siguen de asumir las responsabilidadesitdsdas entiende simplemente como el deber
de sujetarse siempre a la ley moral, cualquierssgaeel dolor que ello acarree, pues constituye,
precisamente, lo que Dios ha impuesto al ser hurfiana
Lo sefalado por Guzman ilustra, al menos en genergdensamiento de parte de la

sociedad civil chilena y de varios de los parlaragas patrocinantes del proyecto (recordemos
que Guzman es uno de los fundadores de la UDI)célaiCubillos, en entrevista personal, tiene
una argumentacion similar, ain mas, ante la pragacgrca de qué solucion plantea ella para el
problema del aborto, responde *“(...) te diria de dweras: por un lado, de aumentar el
derecho y el respeto a la vida humana y por otnmocsociedad lograr que ninguna mujer se vea
presionada a abortar (...)". Entiende que debe ee¢tgue una mujer llegue a estar ante esa
situacion, pero estima que lo fundamental a lodplEmos aspirar como sociedad es a respetar
la vida humana desde la concepcion. En lo refaldaborto terapéutico sefiala que piensa que
hay una falacia, porque hoy dia los casos en qu@egesario matar positivamente al feto para
salvar a la madre ya practicamente no existengagrg...) es distinto el caso en el que para
salvar la vida de la madre se haga todo lo necegague como consecuencia, no deseada ni
buscada, se produzca la muerte de esa guaguas kegitano, eso no necesita legislacion, es la
causalidad de doble efecto o efecto no deseadde@s que tu, a una madre embarazada la
trates de un céancer y que como consecuencia nadiegporque tenias que tratarla si no se

podia morir) se muri6 la guagua que estaba esperilmdes un aborto terapéutico (.34

* Postura de la Iglesia Catolica.

Es necesario analizar la postura de la IglesialiCatdor las siguientes razones: es una
institucion que claramente se ha opuesto y se opbraborto al propugnar la vida como
principio basico y fundamental, y es un importamtierente en Chile en los temas valorativos
relacionados con la familia. En la Biblia no exisieagun texto en el que, de forma clara y
explicita, se condene la practica del aborto, sihago contiene textos que hacen menciones al
tema y que han sido interpretados en ese sentidil,{ condena biblica del aborto no se

expresa tanto en férmulas concretas como en elitasgue recorre todas sus paginas y que

Entrevista a diputada Marcela Cubillos realizada fecha 7 de septiembre de 2005, Congreso Nagciona
Valparaiso.
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constituye un canto a la vida y un himno de grdtduDios que la ha creado y la orienta hacia
su encuentro de amor eterno (.33* En la tradicion del Magisterio de la Iglesiapddrgo de
su historia, se sostiene que han existido dos el@msieuno inmutable constituido por una
defensa de la vida humana independiente de suscoomes de edad o salud, asi como su
rechazo decidido del aborto; y por otro lado elewemudables relativos a una determinada
concepcion filoséfica, como la formacion del fettay dudas sobre el momento de la aparicién
de la vida humari&. A este Gltimo aspecto pertenece la “tesis denimacion retardada”, que
suponia que el alma se infunde cuando el embriémaha esta preparado para recibirla, o sea, a
los 40 dias el masculino y 80-90 dias el femergna,lo que la proteccién a la vida comenzaba
solo cuando existia alma. Esta posicidon surgidiedl por las ideas filoséficas de Aristételes,
los conocimientos cientificos de Galeno y traducdié la Biblia.

Fue defendida por Santo Tomas de Aquino, recogida déteratura candnica (Decreto
de Graciano, donde era menos penado un abortofetaumo formado que a uno formado) y
dominé en la tradicidn cristiana a partir del sigld y durante 11 siglos. Sin embargo desde el
siglo XIX, la “tesis de la animacion inmediata”,nforme a la cual se recibe el alma en el
momento de la fecundacion, es claramente domiremtia tradicion catdlica. Surgié bajo el
influjo de algunos médicos (Fyens, Gassendi, Zagdale una corriente cientifica que sostenia
gue todas las partes del cuerpo ya existian espekma o huevo y no tenian mas que crecer y
hacerse visibles. Esta tesis fue aceptada oficigbnpor la Iglesia cuando en la constitucion
Apostolicae sedjsle 12 de octubre de 1869, el papa Pio IX excoahal@ los que practicaran el
aborto sin admitir ya la tesis de animacion retdagdal Cédigo de Derecho Candnico de 1917 ya
no aludira a la distincién entre feto formado wfab formadd™.

Existe una amplia documentacién magisterial dglkesla que propugna la defensa de la
vida desde la fecundacion y la condena del affart&n Chile, en mayo del 2004 y producto de
una decision del Ministerio de Salud de repartatigria “pildora del dia después” a las mujeres

que hubieran sufrido una violacioén, el Cardenah€iseco Javier Errdzuriz Ossa, Arzobispo de

Flecha, José Roman, “La Fuente de la Vida. MadedBioética”, 32 Ed., Salamanca, Editorial Sigueme
2005, pag. 96; en el mismo sentido: Gafo, Javigkib, pag. 63.

Gafo, Javier, op. cit., pag. 66.

Gafo, Javier, op. cit., pags. 65-67; Flecha, Rm@an, op. cit., pags. 196-208; Barzelatto, Joséundes,
Anibal. op. cit., 107-116.

Como ejemplos importantes estan el Concilio \gattcll, y mas actuales la encicliesangelium Vitaey
Mulieris Dignitatemde Juan Pablo Il. Javier Gafo en el capitulo iddeal Aborto de su libro “10
Palabras Clave en Bioética” ya citado, hace uneebsintesis de los contenidos de dicha documemtacié
en Gafo, Javier, op. cit., pags. 67-69.
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Santiago sefialdy(...) El ejercicio de la propia libertad tiene unitieninfranqueable: el derecho
a la vida de los demas. No es el Unico, pero e§mite absoluto cuando se refiere a la vida
inocente. Vulnera gravemente este principio esaerde que pretende justificar el aborto como
un derecho de la mujer a tomar decisiones sobpeapio cuerpo (...)*. El arzobispo agrega
que en la carta enciclica sobre el Evangelio dé¢ida, S.S. Juan Pablo Il recuerda con estas
palabras lo que es el aborto procurado: “(...) editainacién deliberada y directa, como quiera
que se realice, de un ser humano en la fase imeialu existencia, que va de la concepcion al
nacimiento (...)". En esa misma carta, recurriendsuaautoridad apostdlica, el Papa afirma
solemnemente: “(...) Con la autoridad conferida poist6 a Pedro y a sus Sucesores, en
comunion con los Obispos de la Iglesia catélicapfiomo que la eliminacion directa y
voluntaria de un ser humano inocente es siempneegrente inmoral (...J*°. Ahora bien, a
pesar de lo descrito anteriormente, la doctrinaicdamoral catdlica reconoce el principio del
“doble efecto”, con lo que acepta inducir un abdiridirecto” para salvar la vida de la matife
Actualmente, se considera que la instancia de lictog de valores” o deberes morales, podria
sustituir con ventaja la antigua distincién entt®réo indirecto y directo. Esta metodologia
considera el conflicto de valores éticos en unzasidn concreta, lo que ayudaria a plantear el

tema con mayor coherencia y realistho

b) Discusion:

Entendidos ya los fundamentos de la consideraadrigs proponentes, de que el bien
juridico protegido es la vida del feto y de quefetio es persona desde la concepcion,
analizaremos distintos puntos que generan al msordgsoversia respecto de este tema.

En primer lugar analizaremos algunos de los argtmsejuridicos esgrimidos en el
proyecto de Marcela Cubillos, presentado el afic22@0ya explicacion dimos en la parte
objetiva de este trabajo y volvimos a enunciariaigpio de este punto. En cuanto al articulo 19
N° 1 inc. 2 de la CPR, el citado articulo asegutadas las personas, en su inciso primero, “el

derecho a la vida y a la integridad fisica y pgigule la persona”. En su inciso segundo sefala:

Cardenal Francisco Javier Errazuriz Ossa, “Doctina los miembros de nuestra Iglesia en la
Arquidiécesis de Santiago”, Santiago 1° de mayaait. Disponible en Web http://www.iglesia.cl.
Cardenal Francisco Javier Errdzuriz Ossa, ibidem.

Para explicacion de teoria del doble efecto N&.1 nimero 5.

Flecha, José Roman, op. cit. pag. 214.
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“La ley protege la vida del que esta por nacertalssposicion es una reproduccion literal de la
contenida en el Art. 75 del CC. En doctrina seisonstpor algunos que esta disposicion se
incluyo con el proposito de que en el futuro ngsdiese legislar en forma amplia acerca del
aborto. Seria inconstitucional el que se permiti@raractica masiva del aborto, pero habria un
mandato flexible al legislador penal para no saraiicel aborto terapéutico en determinadas
circunstancias, lo cual se deduciria de las op&sovertidas por los constituyent®s Del
analisis de la Actas Constitucionales, se constpia ése fue el pensamiento de los
constituyentes, pues no se aprobé como lo querise@r Guzman, una disposicion que
prohibiera el aborto y la eutanasia. El professdBéan, estima que la CPR protege la vida del
que estd por nacer, pero que sus limitaciones emténegadas al legislador. En caso de
conflictos entre la vida del que esta por naceroy tlerechos y deberes de la madre
corresponderia solucionar la colisibn ponderandobi@nes en conflicto. La ponderacion se
inclina hacia la madre ante situaciones que exijadeber de solidaridad con el no nacido que
vaya mas alla de lo que cualquier embarazo noro@alea como consecuencia. Lo que exceda
esto ultimo no se podria exigir, por razones degas Por otro lado no es necesariamente por la
via penal que se puede proteger la vida del nassit’.

En segundo lugar y desde otro punto de vista, togegtos pretenden que la calidad
juridica de persona se inicia con la concepci@sa/situacion en alguna medida estaria fundada
en la norma constitucional que protege la vidaadepkersonas y al proteger la vida también del
gue esta por nacer, se deduciria que este Ultiora, del derecho a la vida que se asegura a las
persona8”. Dentro de la doctrina juridico-penal, Etchebdrata este tema rechazando dicho
razonamiento por varias razones. En primer lugar|gs consecuencias legales de aceptar esa
teoria, como serian: en materia penal tendriarsgueonsideradas inconstitucionales las normas
que sancionan el aborto, pues no habria diferanciamatar a una persona antes o después del
parto; en materia civil los derechos y capacidadj@ize propios de las personas se adquiririan
desde la concepcidn, por lo que seria igualmertenstitucional el Art 74 del CC; ademas
sefala que el texto de la garantia no hace maseguaducir el Art. 75 del mismo cédigo, que

claramente establece una distincion entre la pargai que estd por nacer. Luego sefala que el

Nogueira, Humberto, Pfeffer, Emilio y Verdugo, fiéa op. cit, pag. 199. En la misma obra sefialam qu
esta es la opinion de don Enrigue Evans de la @uadntenida en su obra “Los derechos
constitucionales”.

Bascufian, Antonio, op. cit., pag. 167 y ss.

Para explicacion ver [11.2.5; para punto de vigaal ver 111.3.1 letra c).
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ordenamiento juridico reconoce que el productoadeohcepcion tiene vida pero fija una regla
para considerarlo persona que es el nacimientair@ansefialando que la afirmacién de que la
ley protege la vida del que esta por nacer impoae deberes a quienes son ya personas en el
sentido de no interrumpir el desarrollo de la arat como son las medidas que aun de oficio el
juez debe tomar para proteger la vida del quepestaacer, la postergacion de todo castigo a la
madre hasta después del nacimiento, etc. Concl(lyd: hay un reconocimiento a la vida del
que esta por nacer, y una obligacién legal de tadpey protegerla, pero sin que se asigne a
aqueél el estatuto juridico de persona. Existe ealidad biolégicaobjetivamente observable, a

la que la ciencia médica da los nombres sucesiwasgbto, embrién y feto, de acuerdo con las

sucesivas etapas de su desarrollo; hay_una codecepsigiosade lo que constituye persona

formada por un organismo fisico y un principio e@fjél; y un_concepto o regla juridien el

sentido de que el estatuto legal de persona seesd@l nacer, y antes de eso existe, por cierto
vida humana que debe ser respetada y protegida,quer legalmente no confiere todavia la
calidad de persona (...} Analizamos ya el hecho de que la doctrina jucigienal chilena
dominante considera que el bien juridico protegidoel delito de aborto es la vida del feto, y
que pese a ello la posicion dominante también dersique el feto no es persona, lo cual no
impide que el feto esté protegido por el ordenataiguridico. Volveremos sobre este punto al
revisar la medida que propone cambiar de péarradeléb de aborto en el CP.

En tercer lugar, es necesario tener presente quegima distinguir tres situaciones,
comenzando por el momento en que se inicia la eldgrado de proteccion en distintos estados
de desarrollo de la vida del feto; y el otorgangentreconocimiento de la calidad de persona,
punto analizado en el parrafo anterior. Lo refeatigrado de proteccion de la vida del feto, fue
analizado respecto del momento en que se protegeda pero es importante sefialar que en
nuestro pais no existe ninguna diferencia en allay@e proteccion juridica de acuerdo al
desarrollo del feto. Todo aborto, en cualquier muimele la fase gestacional es sanciofiddo
En cuanto al momento en que se inicia la vidaotaeisde el punto de vista cientifico como
bioético es un tema muy discutid® y existen distintas posiciones al respecto. Nouestro
tema referirnos latamente a estas discusiones,gie@abmenos plantearlas. A este respecto es

ilustrativo sefialar que existen 3 posiciones furetgales sobre el comienzo de la vida humana:

Etcheberry, Tomo lll, 1998, op. cit., pags. 91-94

No asi en el caso de otras legislaciones quéogem una menor proteccién hasta un numero detadmin
de semanas de embarazo, ya sea por sistema de, phalicaciones o mixto. Para ejemplos ver nota 281
Dr. Carlos Valenzuela, “Aborto y ...", op. cit.,gpe2.
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la concepcionalque sostiene que el ser humano se origina al mondm la union de los
gametos y formacion del cigoto; la evolutivpie centra el comienzo de la vida en la aparicion
de algun rasgo morfol6gico o evolutivo del embridan momento determinado del proceso de
gestacion, como pueden ser: la anidacion, la iddagion, la aparicion de la cresta neural, etc.;
y la relacionalpara la cual la vida humana se inicia en el momepie es asumida en una
relacién, que en su forma mas natural es genemade pnujer que se acepta a si misma como
madre.

Este vinculo requeriria dos condiciones: la corgitede la mujer de estar embarazada y
la aceptacion de esa condici®nLo anterior basta para observar que la certamida por los
patrocinadores de los proyectos en la realidadsneeedadera, pues si existe duda cientifica y
ética acerca del comienzo de la vida alun antesodsiderar si es persona 0 no, y existen
distintas posiciones. A mayor abundamiento, setg@dam algunas deficiencias de la postura
concepcional como: “(...) la biologia no permite bktaer la formacién del cigoto como dato
objetivo del comienzo de la vida humana ya queenpugde saber si ha existido una concepcion
fructifera sino cuando se dan signos de un embaiabte, (...) de manera que el punto de vista
concepcional habria de reconocer que el comienZa diela humana esb initio un proceso y
no un episodio (...)". Unido a esto esta el hechajde solo el 22% de los cigotos llegan a
embriones lo que esta ligado a la potencialidadedelde llegar a ser humaiid Este punto es
mas relevante para un andlisis de la denominad®rpildel dia después, pero nos parecio
interesante desarrollarlo atflli

Por ultimo, frente a las argumentaciones desadadleen los proyectos analizados en
esta parte, que en general centran el problemd derecho a la vida del feto, encontramos
posturas que enfrentan el problema desde la posieda mujer. Lo fundamental, desde este
punto de vista es reconocer a la mujer como uml@®ano con derechos y deberes para con la
sociedad y respecto de si misma, enfatizando gigees un tema de derechos humanos y de

ciudadania de las mujef&s Desde este punto de vista, en nuestro pais ddrad®rto es ilegal

Kottow, Miguel, “Bioética del comienzo de la vilmmana ¢ Cuantas veces comienza la vida humana?”
[en linea], Texto publicado en Bioética (Sao Pau®p) 2001, pags. 25-42, dsponible en web:
www.colegiomedico.cl, seccidn Publicaciones. Esliimé postura es defendida por el autor, quién
ademas efectla un interesante andlisis a la lizfeetilizacion asistida.

Ibidem.

Ver 111.3.1 letra c).

Esta postura la encontramos claramente en ekptoyle ley sobre derechos sexuales y reprodugtieos

el proyecto de reforma constitucional que busca@nocimiento de este derecho, analizados brextemen

163



342
343

y en la practica se realizan abortos clandestinmseguros, surgen consideraciones a fin de
despenalizarlo. En primer lugar, se toman en cdastrcunstancias que llevan a una mujer

a tomar la decisiobn de abortar Faundes y Barzelatto sostienen que “(...) la raz@s
comunmente aducida para explicar porqué las mujgee® embarazos imprevistos y no
deseados es que carecen de informacion sobre tosl@sénticonceptivos o no tienen acceso a
ellos (...) otra causa importante es el hecho delueayoria de las mujeres son incapaces de
controlar el momento y las condiciones de una i@hasexual (...)". Ahora bien, respecto a las
razones que llevan a que un embarazo imprevigtassforme en no deseado sefialan que “(...)
a las mujeres no les gusta abortar (...) el embdieze que ser absolutamente no deseado para
empujar a una mujer a hacerse un aborto (...)".

De acuerdo a estudios de paises desarrollados gesarrollados revisados por los
autores, entre las razones mas comunes que llevamaamujer a decidir interrumpir su
embarazo, se encuentran la falta de un padreatifoites econémicas, incapacidad de ser buena
madre e interferencia con proyectos de vida (rapfs se da mayormente entre adolescentes
solteras y jovenes), conflictos con las normasasesi(excesivamente restringidas), razones de
salud, falta de apoyo social (falta de condiciosesales para llevar un embarazo a término,
ingreso econdémico estable, acceso a centros deic@iete salud, sala cuna, e%‘(‘,z.) En el caso
chileno Olga Grau sefiala que un embarazo no desesmite deberse a diversos motivos “(...)
donde no sélo se toman en cuenta realidades ecom®misociales y familiares, sino también
afectivas (...)", entre las razones menciona “(...ptdreza, la juventud, el miedo a enfrentar
hijos por parte de mujeres solas, situaciones e&@r, miedo de no ser capaces de ser madres,
un acto de violacion, un acto de desamor, alcaholigirogadiccién, desconocimiento, deseo de
mantener un estatus, falta de precaucion. Se @asa@mo razén menor, desde un punto de
vista cuantitativo, la apelacion al derecho sobreuerpo y a un proyecto de vida que no
contemple a ese hijo (..%® Para la diputada Adriana Mufioz “(...) si bien estd el aborto es
una decision desesperada, individual de la mugkr la familia, las causas por las cuales se llega
a tomar esa decision son sociales, son de toda#roeg...) donde hay menos informacion,

menos educacién y un aumento progresivo de madaesagentes (...)", lo que ocurre en los

en la Introduccion. Sin embargo, no es asi de a@ardos proyectos analizados que buscan reponer la
figura del aborto terapéutico, pues lo Unico quedefinitiva proponen es la reposicion de una figura
anterior que tradicionalmente privilegio la vidaldenujer por sobre la del feto.

Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op cit., pédg<4.

Grau, Olga “et al”, op. cit., pag. 320.
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sectores bajos donde a juicio de la diputada seectra la natalidad, “(...) entonces es en esos
sectores donde se produce un tipo de aborto gekfeso de lo que provoca la mayor cantidad
de muertes de mujeres(.2% En segundo lugar, se asume al aborto clandestimo ungrave
problema de salud publica.“(...) La mayoria de los abortos insegufdson ilegales (...) la
mortalidad relacionada con el aborto es mas altio®mpaises donde éste sufre restricciones
legales y los servicios de salud reproductiva segficientes o inexistentes. En contraste, en un
pais donde el aborto es legal y los servicios slmtwados, ninguna mujer que decida abortar
tiene que poner en riesgo su salud (*)"En Chile aunque la mortalidad por aborto ha
descendido en la dltima década, continda incidierdoerca de 10% en la mortalidad materna.
“(...) Es dificil saber exactamente cudl es la redlidle este problema de Salud Publica en
Chile, debido a la extrema penalizacion existenty ¢+'.

En tercer lugar, el aborto ilegal y clandestino stibmye ademas umproblema de
justicia social “(...) las mujeres con recursos econdémicos sufieietienen acceso al aborto
seguro en la mayoria de las sociedades en quateszeincidn esta limitada por la ley, mientras
sean capaces de pagarla. Por otra parte quienesicwemn menores ingresos deben utilizar los
servicios de aborteros no profesionales que sometéas mujeres a métodos peligrosos y
antihigiénicos con consecuencias catastréficas®..El aborto es un problema que puede
afectar a todas las mujeres sin distincion de slaseiales, religion, edad o estado civil, pero las
mas afectadas por las consecuencias derivadas aeouto ilegal e inseguro seran las mujeres
de escasos recursos. En este punto es interesaoti@,adentro del perfil de las mujeres
procesadas por aborto del estudio de Lidia Casss,.eqtre las mujeres penalizadas las mas
expuestas son las mujeres pobres, por el riesg@asargue conlleva un aborto clandestino y
por la recurrencia a maniobras caseras de alt@aojesituaciones que concluyen en el

requerimiento de una asistencia médica en los cesvipublicos de salud, lugar donde es

Entrevista a diputada Adriana Mufioz realizada femha 7 de septiembre de 2005, Congreso Nacional,
Valparaiso.

Recordemos que de acuerdo a las OMS un aborguns es un procedimiento para poner fin a un
embarazo no deseado, sea realizado por personasaipeen de las aptitudes necesarias o0 en un ambito
en el que no se cumplen los minimos criterios noédiccon la concurrencia de ambas circunstancias.
Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op cit., pdgs72-73.

Ministerio de Salud de Chile y Organizacién Paeacana de la Salud (OPS), Documento de Trabajo
“Género, Equidad y Reforma de la Salud en Chilefy, [inea], 2002, Documento 4, pag. 4, disponible en
web http://www.paho.org/spanish/hdp/hdw/sexualrdpotiverights.pdf

Barzelatto, José y Faundez, Anibal, op cit., pags
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denunciada y entregada a la fuerza pofitiaPor ltimo, es considerado tambiénpuablema

de derechos humanos'(...) Las leyes que prohiben y castigan el abortavi una amplia
gama de derechos humanos de las mujeres, recoso@to diversos instrumentos
internacionales, en especial su derecho a la igdayda no ser discriminadas, el derecho a la
seguridad y a la integridad fisica y psiquica,ezkedho a la libertad, el derecho a la privacidad,
el derecho a no ser torturadas ni sufrir trato®lessinhumanos ni degradantes, entre otros
(...)"*° Asi por ejemplo, la penalizacion del aborto vifalael derecho a la vida, a la salud y a la
integridad fisica y psiquica de la mujer, por lamdiciones de los abortos clandestinos e
inseguros. Ademas, violaria el derecho a la igublda la no discriminacion de género, pues
prohibe un procedimiento que sélo se practica anlgigres. Las leyes que castigan el aborto
discriminan a las mujeres por nivel socioeconéniomo anotamos respecto del punto anterior.
La prohibicién, unida a un escaso acceso y conecimi de métodos anticonceptivos,
transgrede el derecho de las mujeres a optar jibveluntariamente por la maternidad, a
diferencia del hombre a quien no se le aplicamicesines ni obligaciones legales respecto de la
decision de hacerse cargo o no de una criaturaebae por él. Lo anterior es claro tomando en
cuenta que “(...) La sociedad chilena ha asignadasantujeres la responsabilidad de la
anticoncepcion, y las acciones del sector salubdageorientado hacia mujeres en edad fértil
(...)"*". Desde este punto de vista “(...) las leyes queipeshel aborto en cualquier caso y que
obligan a las mujeres a llevar a término un emlmaaadin en contra de su voluntad, imponen una
situacion inaceptable e intolerable para muchasmsj equivalente a una forma de tortura o
tratamiento inhumano (... 3%

Los derechos sexuales y reproductivos son consideraderechos vy libertades
fundamentales que derivan de derechos humanoso®@dos como tales por instrumentos
juridicos internacionales y que han sido incorposa@d la legislacién chilena con rango
constitucional de acuerdo a lo sefialado en el Frtinciso 2° de la CPR. En general, son
considerados parte de los derechos humanos y alidéid es que todas las personas puedan

vivir libres de discriminacién, riesgos, amenazaserciones y violencia en el campo de la

Casa Becerra, Lidia, “Mujeres Encarceladas portaly Santiago, Ed. LOM, 1996, pags. 1-23.

Foro de Salud y Derechos Sexuales y Reproduetilg, “Atencion humanizada del aborto inseguro en
Chile”, Red de Salud de las Mujeres Latinoamerisapalel Caribe (RSMLAS), Septiembre de 2003,
Santiago de Chile.

Ministerio de Salud de Chile, op. cit., pag 1.

Foro de Salud y Derechos Sexuales y ReproduefVnlg, op.cit.
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sexualidad y la reproduccion. Implican que el Estddbe garantizar que toda persona pueda
decidir cuantos hijos va a tener, decidir el espa®@nto de los hijos, controlar su
comportamiento sexual segun su propia forma de sa&mir y pensar sin tener miedo o
verglienza, estar libre de enfermedades y defieergie interfieran con sus funciones sexuales
y reproductivas. Este planteamiento lleva a anmakraconjunto numerosos temas como sida,
embarazo y maternidad adolescente, mortalidad n@teentre otros. En este contexto,
despenalizar el aborto, haria posible alcanzadbizacion de algunos de estos derechos, los que
se verian afectados por la prohibicin

Entre las posturas mas radicales que defiendeboglcacomo un derecho de la mujer,
encontramos que el fondo del problema es cémorselmel papel de la mujer en la sociedad.
Asi, “(...) hay necesidad de ubicar el debate doeddas en el marco de una sociedad patriarcal.
Dentro de este ordenamiento, las mujeres estaromdiociones de desventaja para ejercer el
control sobre sus vidas, su sexualidad y su capdci@productiva(...)”; los aspectos de
sexualidad y reproduccion que afectan a los indsrde las mujeres estarian regulados por “(...)
normas arbitrarias e interrelaciones con los hosbree no se dan en equidad y reciprocidad
(...)"** De lo que se trataria es de “someter a la muagerla familia y la sociedad”. Uno de los
grandes cambios sociales del ultimo tiempo, serbdugido por la incorporacion de la mujer
como fuerza de trabajo, con lo que ha conquista@l® independencia econdmica y social. Esta
evolucion de la mujer en sociedad ha venido apdaigje nuevas metas que van mas alla de ser
esposa y madre. “(...) El que la mujer se salga deapel tradicional es muy peligroso para un
sociedad patriarcal (...) y en ese contexto se ha dad enorme batalla sobre el papel de la
mujer en la sociedad. Eso es lo que impulsa eltdedmbre el aborto y por eso ha causado tan
intensa polarizacion (...5>.

En Chile, una opinién en este sentido plantea que ‘pareciera que el hecho de que
una mujer decida sobre su capacidad reproductivee n cuestibn aspectos demasiado
delicados en nuestra sociedad. Y es que el abeuoa discusion acerca de la viday la muerte

pero, fundamentalmente, es una discusion acerqaide tiene el derecho, en lltima instancia a

Red Foro Abierto de Salud y derechos Sexualesprdriuctivos. Regiéon Metropolitana. “Proyecto Ley
Marco sobre Derechos Sexuales y reproductivos”. ibioativa de la sociedad Civil. Marzo 2001.
Cardich, Rosario y Carrasco, Frescia, “Desdemagres. Visiones del aborto. Nexos entre sexudlida
anticoncepcion y aborto”, Lima, Movimiento Manu&amos,The Population Councill993, pag. 113.
Greenburg, Mary Lou, “El derecho a escoger yHdarhcién de la mujer”, [en linea], disponible eabw
http://rwor.org/a/v19/940-49/940/mlg_s.htm.
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decidir sobre la vida y la muerte (...) sin embarg@ste es el punto, las mujeres tenemos la
capacidad corporal de producir la vida (...) estaesgnta un enorme poder o, mas bien, la
potencialidad de un enorme poder que justamentegegrazon, intenta controlarse a través de

diversos mecanismos, todos los cuales apuntaregmdgsar a la mujer de este derecho (3%)”

2.- Andlisis de cada medida propuesta.

a) Aumento de las penas privativas de libertad.

En este punto hay que hacer una distincion: gosyectos patrocinados por los
parlamentarios Espina y Paya en el aio 1994, pespawumentar las penas en al menos un
grado sélo a los terceros que practican abortos aca@in el consentimiento de la mujer,
facultativo o no. En términos de afios esto implpza, ejemplo, que el aborto realizado por un
tercero cualquiera con consentimiento de la mejedra una variacion desde 541 dias a 3 afios,
a ser desde 3 afios y un dia a 5 afios. Y en etleh$acultativo la variacion de la pena va desde
3 afios y un dia a 5 afios, a ser desde 5 afosig anl® afos.

Por otro lado, los proyectos de Larrain del afio4¥39 de Cubillos del afio 2002
proponen, junto con aumentar las penas a los tercademas aumentar el grado de penalidad a
la propia mujer. Asi, la pena a la mujer que causaraborto o consintiere que otra persona se lo
cause, en vez de considerarse entre 3 afios y @nsdéios, pasa a serlo, al menos, entre 3 afos
y un dia a 10 afios. Es importante destacar, que guaste aumento de penalidad para la mujer,
los proyectos proponen rebajas de al menos dosogradr medio de la figura del
arrepentimiento eficaz (todos los proyectos) euswlel proyecto de Cubillos del afio 2002,
propone la figura de la conmutacién de la penatgsugue seran analizados mas adelante.

Entre las razones que en general se sostienes proyectos para fundar el aumento de

la penalidad las mas importantes son las siguientes

Pérez Prado, Francisca, en Introduccion al teltcCasas Becerra, Lidia, “Mujeres Encarceladas por
aborto”, op. cit.

El proyecto inicial de Larrain proponia un aumes¢ dos grados en la pena para la mujer que causar
aborto o consintiere que otra persona se lo c&iseembargo la Comision de Constitucion, Legislagcié
Justicia y Reglamento opté por flexibilizar las aera fin de dar al juez la posibilidad de decidir d
acuerdo al mérito del proceso, por lo que mantlwmaminimo la pena existente actualmente, esto es
presidio menor en su grado maximo, pero agregandw dramo superior el de presidio mayor en su
grado minimo. Ver supra I1.D).
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i) Las penas son muy bajas en relacion al bien jutico protegido que es la vida del fetoya
analizado. Es importante mencionar aqui que est asgumento central en el proyecto de
Cubillos del afio 2002, tanto asi que el aumentpat&s se produce porque no puede existir
diferencia entre la vida antes o después del nanimi pese a lo cual el aumento de penas que
propone no es tan alto como las penas asignadesratidio, solo la figura del aborto violento
del 342 N° 1 llegaria a asimilarse en cuanto &te @l homicidio simple.

Los otros proyectos contienen esta aseveracion, glefundamento de la reforma va

mas ligado a lo sefialado en el punto siguiente.

i) Debido a la baja penalidad se hacen procedentéss beneficios alternativos de la pena
contemplados en la ley N° 18.216, con lo que pactente no se cumple con la privaciéon de
libertad y en definitiva con la pena que la leyablce para sancionar tan grave atentado contra
la vida intrauterina como lo es el aborto. Esteiargnto es sostenido por el proyecto de Larrain
de 1994 y de Paya de 1994 y en él se centran ares$ fas argumentaciones que apoyan su
proyecto en la discusion. El énfasis de la modifina de las normas del aborto estuvo en dar
eficacia la norma penal para asi proteger a quien¢ignen ninguna posibilidad de defenderse.

Los beneficios contenidos en la ley N° 18.216 gsemision de la pena, reclusion
nocturna y libertad vigilada. Su objetivo es pal@s efectos criminégenos del encierro, por lo
gue permiten a los condenados cumplir sus penas fdel recinto carcelario. Para ser
beneficiario hay ciertos requisitos basicos comohaber sido condenado previamente por
crimen o simple delito y, para acceder a la remisigndicional y a la reclusion nocturna, que la
pena no exceda de 3 afios; en el caso de la tbeigdada la pena privativa de libertad
impuesta debe ser mayor a dos afios y no excederAtiemas los beneficiarios estan sujetos a
control de gendarmeria, y si no cumplen con lasliciones de su beneficio, lo pierden.

A este respecto hay que destacar las conclusioeeandestudio de los procesos
judiciales por delito de aborto realizado en 1988lpdia Casas en cuanto a las procesadas. Las
principales afectadas por el sistema penal sornenesijen edad fértil (18-29 afios), pobres con
acceso solo a la salud publica que es de dondéepmvel 80% de las denuncias; casi la mitad
de ellas no tenia pareja estable; el nivel edupatibegaba en su mayoria hasta la educacion
primaria; mas de la mitad tenia uno 0 mas hijoaahento de la practica del aborto; la mitad de

la muestra tenian trabajo remunerado (1/3 de wlasjadoras de casa particular) y el resto no
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realizaban actividades remuneradasidemas, concluye que: “(...) al 70% de las aboemse

les concede remision condicional de la pena, nasnjue un 16,6% recibe penas de libertad
vigilada. En el caso de las proveedoras sOlo un 3&8ta beneficiarse de la remision
condicional, observandose una mayor proporcion -28/penas de carcel. En estos casos, y a
diferencia de las abortantes, se trataba de persgma no podian beneficiarse de medidas
alternativas por haber sido previamente condenaatasrimen o simple delito (...3%.

La situacién descrita parece dar la razén a lopgmentes, pues efectivamente en la
mayoria de los casos no se cumple con la penavideidn de libertad, sin embargo observamos
que los jueces conceden estos beneficios, porqamtéua tramitacion del juicio conocen, por
los testimonios de las procesadas, las circunstairemn que se produjo el aborto. Ademas,
acogen las atenuantes y eximentes alegadas comusdsf(siempre que sean probadas), lo que
en definitiva permite rebajar la pena y que seaibfmsque accedan a los beneficios
alternativod®,

En relacién a esto es importante lo que concluyestldio sobre la prisidn preventiva,
donde el 57% de las mujeres que aborto, el 87%slprbveedores y participes y el 87% de los
cémplices, pasé un tiempo considerable privado)iliertad: las mujeres enjuiciadas por
aborto pasaron en promedio 31.3 dias en prisidweptiva; las(os) proveedores del aborto
estuvieron en promedio 84.1 dias en prision préxenguienes indujeron a la mujer a abortar
un promedio de 68.5 dias, y quienes fueron sindeadmo complices, un promedio de 20. 5
dias. Asi, observa Casas que la prision prevemtgvaitilizaba frecuentemente para castigar

anticipadamente a las mujeres que han abortadpieaes han colaborado con &fta

Casa Becerra, Lidia. “Mujeres Encarceladas portaly op. cit., pags. 1-20.
Idem, pags. 92-94.

Idem, pags. 55y ss.

Idem, pags. 52-53.

170



iif) Postulan que aumentando las penas se producingn efecto disuasivo, que en definitiva
llevara a desincentivar la practica de este delito. Esto, junto a las penas pecuniarias
propuestas, en el fondo acabara con el negociaideas lucran con esta practica. Mencionado
por todos los proponentes aunque con distintocesati

Este argumento puede desglosarse a su vez espukIsas:

« Desde el punto de vista de la dogmética penalrgenrenta que un aumento de penas

satisface una concepcién preventiva general derla ge caracter intimidatoria

Esta teoria se construye en el sentido de “dedinaeta comision de este delito por
la via de sancionar severamente a quienes atemtérada vida intrauterina” como se ve en
la argumentacion del sefior Larrain, siendo mas momsimilar en los demas, sin embargo
el sefior Paya la menciona expresamente: “(...) desgrinto de vista politico criminal es
indispensable que la norma cumpla su funciéon ptexser intimidatoria, con el objeto
preciso de evitar que se cometan estos atropell@sm@ra de la vida, siendo este el objeto
altimo de esta reforma (...)".

Para entender mejor este punto es necesario requdala pena es una forma de
reaccionar del Estado frente a la comisién de Uitodgue consiste en causarle un mal al
entendido como culpable de un hecho tipico; la penastifica en cuanto es necesaria para
conservar una convivencia pacifica. En cuanto aobjstivos que debe cumplir no existe
acuerdo, las distintas concepciones en este pinato gn torno a 2 ideas matrices: justicia y
utilidad. Estos dos conceptos nos permiten distingua amplia gama de teorias acerca de
la naturaleza y fin de la pena, todas variantasedeteorias principales que son:

0 las teorias absolutascuya principal caracteristica es su afirmaciorgde la pena se
justifica por si misma y no es un instrumento desto a la persecucién de fines
ulteriores. La mas representativa de estas teesids del la retribucion o expiacion, es
decir, al autor se lo castiga por el delito ejedatg en la medida de este delito. La
sancidn es retributiva de la culpabilidad del drlante y tiene por fin hacer justicia en
el mundo por el mal causado por el actor.

0 Las teorias relativas por el contrario, son de indole preventiva, langpes un
instrumento para lograr la paz social, se impomeeatqropdésito de evitar la comision
en el futuro de otros delitos. Las teorias relatitienen dos grandes vertientes: la de la
prevencion especial, que pretende alcanzar sumegtaando al autor, resocializandolo;

y la teoria de la prevencidon generalque actia sobre la comunidad y sobre el
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delincuente mediante la amenaza de la pena yesuapn, las cuales deben constituir

un motivo de abstencion ante el riesgo de versetaafes por ella. Se asocian con la

palabra intimidacion.

0 las teorias mixtas o unitarias procuran encontrar una conciliacion, atribuyenda a
pena caracteristicas y objetivos mdltiples quesfaten, en cierta medida, los
presupuestos y exigencias de las tres concepcimesore®?

La teoria de la prevencion general, sostenida domdamento por Paya en su proyecto
de 1994, cuenta con la simpatia de amplios secso@ales en Chile que confian en el poder
intimidatorio de la pena, sin embargo se han efeldUuertes criticas a esta teoria siendo las
principales: a) el fracaso histérico de la penaa@disuasivo; b) el que conlleva el riesgo de un
progresivo aumento de las penas que lleve finagnantastigos inhumanos, el peligro de la
prevencién general es crear la tendencia a exacetbagor de la pena con el objeto de
atemorizar efectivamente a las personas, lo queifgerque se intensifique su rigor sin
considerar la lesion sufrida por el bien juridiéectado ni la culpabilidad del delincuente.; c) la
critica mas relevante dice relacion con que pagaadiir a la comunidad, utiliza al ser humano
como medio, como un instrumento, situacion quetateontra los principios bésicos en los que
descansa una sociedad democréatica. Pese a lasasriéista teoria no se desestima
completamente, pero hay un énfasis en que suabj@ébe ser limitado o puesto en juego con
otros factores para asi obtener un resultado aetiisfo®.

Estimamos que es errado proponer el aumento despmasado en esta teoria. No
responde a la realidad social ni aun a las tendeme@nales imperantes en cuanto a naturaleza y
fin de la pena, deja de lado otros aspectos comestzcializacion y no es efectiva en impedir la
comision de delitos. Aplicado al aborto, creemos qo tienen mayor efecto en si, pues una
mujer que aborta y es detectada por el sistemd, ghfieilmente va a repetir la experiencia pero
no solo por la sancién penal, sino por el castigtias y los problemas en su salud que se
produzcan. Del estudio de Casas, ademas surgeled de que las mujeres que accedian a los
beneficios alternativos eran aquellas en las qusabia reincidencia (70%).

En cuanto a los terceros, esta medida, junto pdaas pecuniarias podria constituir un
disuasivo, pero no desde un punto de vista intitoidg sino mas relacionado con el punto

desarrollado en el parrafo siguiente.

Garrido Montt, op. cit, pag. 69 y ss.
Cury, Enrique, op. cit., pag. 41y ss.
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Desde el punto de vista practico, se busca aumévdacostos que deben evaluarse al

momento de tomar la decision de incurrir 0 no endelito de aborto, para asi

desincentivarlo

Esto tiene que ver con un analisis del tipo costwficio, al momento de pensar en
la posibilidad de llevar a cabo un aborto, ya seal@ mujer o por el tercero. Una alta
penalidad implica un riesgo mucho mayor en la gj@cude esta conducta. Desde el punto
de vista del tercero podriamos decir que si oftectservicio” en determinadas condiciones
minimas de higiene sera menos detectable porteh®s pero a su vez asumira un mayor
riesgo por la alta penalidad asociada al delito, loogue su servicio se hara mas escaso y
aumentara su precio. Desde el punto de vista deujar tiene efectos en el acceso a una
intervencion de este tipo. Sin embargo, si biemayor costo podria disuadir a algunas
personas hay que considerar que la gran causaparana mujer aborte es la situacion de
angustia extrema que se produce por la existercimdembarazo no deseado el cual puede
ser producto de ignorancia, falta de educacionaere acceso a métodos de planificacion
familiar, inestabilidad de la pareja, ét.con lo que podriamos observar que la demanda
por abortos no disminuira considerablemente sien@tacan las causas que llevan a una
mujer a abortar. Ahora bien, si tenemos una demaodatante y un alza en el precio
encontraremos que va a afectar a las personaseawosmecursos para acceder al aborto. Lo
que ocurrira es que manteniéndose las causas dueeima una persona a tomar la decision
de abortar ésta va a intentarlo por todos los rsegii® posea, asi para quien puede pagarlo
esta medida no tendra mayor efecto, sin embarggearsna de escasos recursos que no
tiene los medios para soportar un precio alto, gptar por realizarse una intervencion mas
barata la que obviamente va a implicar menor sdgdrimenores condiciones de higiene y
de preparacion técnica de quien realice el abaitod@ es ella misma). A esto hay que
agregar que debido a los riesgos, es mas probabléog casos gue lleguen a hospitalizarse
provengan de este grupo, y por esta misma ciraucistgue sean estos casos los que sean

detectados por el sistema.

A este respecto es importante la opinién de Eig&oeninger, en la discusién que se produjo en el
senado acerca del proyecto presentado por el sehadain en 1994. El senador plantea que el ptoyec
es ineficaz ya que la causa del aborto radica embhrazo no deseado, y lo que corresponde sdtieire
este tipo de embarazos. Por otro lado sefiala cameecuencias de la aprobacion del proyecto un
aumento en los costos del aborto y una disminud@ios niveles de calidad en la atencion del mismo,
con lo que las mujeres penalizadas seran las deregoondiciones econémicas.
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En suma, con esta norma lo que se implantaria asdistriminacién, pues el
aumento de la pena afectaria precisamente a layagaujas pobres, en este sentido en el
libro “El aborto en Chile” de Claudia Lagos se dilaa entrevista con la abogada Lidia
Casas respecto al tema; “(...) para Lidia Casase(.pjoyecto de Larrain partia de una idea
errada: creer que el problema se soluciona aundmtéas penas e incentivando las
denuncias. Con esta estrategia, segun ella, sezaibto la tendencia del sistema penal a
actuar sobre el sector mas pobre de la poblaciéctoSdonde el sistema ya actda con
fuerza. Dicho de otra manera: con la ley de Larsaimantendrian impunes los abortos que

se producen en la clase alta (2%

b) Establecimiento de la figura del arrepentimientceficaz.

Esta figura surgié principalmente ligada alrdésmo y ha sido reconocida por la
legislacion de paises tales como ltalia, Alemdriancia y Espafia. En las legislaciones de estos
paises el arrepentimiento eficaz se traduce erebaja o exencién de pena si el terrorista
arrepentido entrega informacion relevante tendientgesarticular la organizacion terrorista,
evitar la comision de un delito o permitir la indivalizacion de los participes. Para tal efecto
los datos o informaciones suministrados debenreeigos, veridicos y comprobables, y ademas
deben contribuir necesariamente al logro de algienlos objetivos antes sefialados. En cuanto a
su denominacion, en Europa se le conoce comodtesie la corona” (traduccion del aleman
kronzeugp o “terrorista arrepentido” en Espafa y lpefitit’ en Italia®®®.

De la experiencia comparada podemos deducir afgcaracteristicas:

1. La figura europea suele involucrar la nocion dementimiento o de repudio al delito
cometido.
2. La legislacion anti-terrorista constituye la figurgplicitamente, ya que no existe como

practica normal en los sistemas juridicos de lésgsaincluidos. Es excepcional.

3. Las rebajas de la pena (o posible exencion) estdnadas explicitamente en la ley.

Lagos, Claudia, op. cit. pag. 40.

Connelly, Thomas John, “La Figura del ‘testigol@eorona’ o ‘terrorista arrepentido’: estudiodarecho
comparado en la legislacion anti-terrorista deidtaEspafia, Francia y Alemania y en la legislacién
chilena vigente”, [en linea], en Serie estudioshliBteca del Congreso Nacional. (Santiago, Chitd)p

I, N°.6 (mar.1991), 33p. y Afo I, N°.6-A (abr.1991isponible en web: http://www.bcn.cl/pags/
publicaciones/serie_estudios/lafigura.htm.
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Se constituye la figura del "arrepentido” en unterto de la supresion general de
garantias procesales. Esto dice relacion con élohde que es una figura que nace junto
a un conjunto de otras medidas excepcionales “agasspara enfrentar una crisis o
emergencia, por lo que se acepta un grado de #uprde derechos normalmente
protegidos por la ley, por ejemplo, la prolongadi@h periodo de detencidn sin cargos,
reglas de incomunicacion®.

En Espafia, la rebaja esta condicionada a queldpadn no reincida.

Tres paises (ltalia, Espafia, Alemania) fijaron gdazle vigencia para las normas
referidas, lo que le da su caracter de transitoria.

Se la concibe como un factor que creara descouwfianire los terroristas y que dara
acceso a informacion a la que no se llegaria defaénte.

Siempre requiere la colaboracién del inculpadoalquneZ®,

Nuestro Ordenamiento Juridico establece esta figutas siguientes casos:

La ley antiterrorista vigente (ley N° 18.314) conpda esta figura en su Art. 4°. Se
caracteriza porque soélo produce la rebaja de la pesta en dos grados. Para ello es
necesario que quien la invoca lleve a cabo accieratientes directamente a evitar o
aminorar las consecuencias del hecho incriminadié dnformaciéon o proporcione
antecedentes que sirvan efectivamente para impeglievenir la perpetracion de otros
delitos terroristas o bien para detener o indiMidaa a responsables de esta clase de
delitos.

La ley N° 19.975 de 5 de octubre de 2004 quediotactualizado y refundido de la ley
N° 12.927 sobre Seguridad del Estado, en su AA, ff& una rebaja de la pena a la
persona que haya incurrido en delitos contra largdgd del estado, por revelar al
Ministerio Publico antecedentes no conocidos quen sdiles a la comprobacion del
delito o a la determinacion de los delincuentes.ntiama regla se aplicara al que

denunciare a la autoridad el plan y circunstand@astoda nueva conspiracion para

Connelly, Thomas John, op. cit., pag. 13.

Connelly menciona las primeras seis caracteastomo elementos diferenciadores de esta figridiga

con la practica procesal estadounidense glela bargaining (delacion compensada) state’s evidence
(testigo fiscal), y considera que el caso chilee@asimila al caso europeo, pero que se sueleantiia
Chile el término delacién compensada para refearsenbos sistemas. Ver Connelly, Thomas John, op.
cit.,, pag. 3-5; en el mismo sentido Connelly, Thsndohn y Valderrama Hoyl, Pablo, “Respuesta a un
consulta sobre La Delacion Compensada en el Sistemizial Norteamericano”, [en linea], en Serie
estudios / Biblioteca del Congreso Nacional. (Zayuj Chile). Vol.2 (abr.1993), p.10-14, disponible
web: http://www.bcn.cl/pags/publicaciones/serieudsts/ladesola.htm.
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cometer alguno de los delitos contemplados endaaiey (Arts. 5a), 5b) y letras c), e)
y g) del Art. 6), siempre que la denuncia lleveaacbmprobacién del hecho, a la
individualizacion de los culpables y a la frustéacde sus propositos.

. La ley N° 19.366 que sanciona el trafico ilicito dstupefacientes y sustancias
psicotrépicas, contemplaba esta figura como ateauwnla responsabilidad penal, en su
Art. 33 Actualmente, la ley N° 20.000 de 16 de febrer@@05, que sustituye la ley
N° 19.366; contempla en su Titulo I, parrafo 2haeinado “De la cooperacion eficaz”
el Art. 22, que actualmente regula esta figurae Esticulo establece la cooperacién
eficaz como atenuante de la responsabilidad penahdo conduzca al esclarecimiento
de los hechos investigados o permita la identificade sus responsables; o sirva para
prevenir o impedir la perpetracion o consumacionottes delitos de igual o mayor
gravedad comprendidos en esta ley. Faculta aln@ilbppara rebajar la pena hasta en dos
gradod™. Mantiene la definicién de cooperacion eficaz caghsuministro de datos o
informaciones precisas, veridicas y comprobablas,cgpntribuyan necesariamente a los
fines sefialados en el inciso primero. Deja en mdebMinisterio Publico expresar si la
cooperacion del imputado ha sido eficaz y faculfse@ales que investiguen otro hecho
ilicito, a solicitar fundadamente el conocimien#lds antecedentes proporcionados por
el cooperador eficaz. Finalmente el articulo establque la reduccion de la pena se
determinar4 con posterioridad a la individualizacide la sancion penal o su
compensacion. Lo relativo a las medidas de praiacqueda entregado al Titulo I,
parrafo 2° de la misma ley que establece medidgsrateccion comunes a testigos,

peritos, agentes encubiertos, reveladores, infamsanal cooperador eficaz.

El antiguo Art. 33, establecia como atenuanteredponsabilidad penal la cooperacién eficaz con la
autoridad administrativa, policial o judicial quencluzca a la determinacion del cuerpo del delide sus
autores, complices o encubridores, o sirva pangepieo impedir la perpetracion o consumacion desot
delitos de igual o mayor gravedad de los contengglah dicha ley. El juez estaba facultado paraciedu
la pena hasta en dos grados. En su inciso seguefidadla cooperacion eficaz como el suministro de
datos o informaciones precisas, veridicas y congii@ls, que contribuyan al esclarecimiento aludido.
También esta ley regulaba el procedimiento a trde&sual se impetraba este beneficio y las medjdas
pudieran adoptarse para proteger al cooperadazefitor medio del Art. 4 de la ley N° 19806 de 81 d
mayo de 2002, se modificé esta figura, derogaadméncién de la autoridad administrativa policial o
judicial, y dejando al Ministerio Publico la circstancia de expresar si la cooperacién ha sidozefica
Elimina los incisos cuarto y sexto al décimo del. 88 y crea los Arts. 33A-F, donde regula las masli

de proteccién para el cooperador eficaz y pargtestinformantes y agentes encubiertos.

En su inciso tercero sefiala que la pena podeaneie hasta en tres grados en caso de los qgecaran

u organizaren para cometer los delitos contempladaticha ley.
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. Por otro lado, existi6 una ley destinada exprestenancrear esta figura, la ley N°
19.172 sobre Arrepentimiento Eficaz, modificada lpdey N° 19.183. Dicha ley estuvo
vigente desde el afio 1992 hasta noviembre del @86, bor aplicacion del Art. 6° del
mismo precepto legal. Durante dicho periodo elpamémiento eficaz de la ley N°
18.314, permanecio suspendido. Contemplaba dogekipoLa primera eximia de pena;
la segunda permitia que el Juez la rebajara hasthb® grados. La exencion de pena
procedia en caso de asociacion ilicita que tuygeraobjeto la comision de delitos que
debian calificarse como terroristas. La rebajaafeprocedia en los demas casos. Esta
ley sirvié de base o0 apoyo a la llamada cooperaef@raz de la ley que sanciona el
tréfico ilicito de estupefacientés
Del analisis de las normas nacionales que actuaédnlenestablecen, entendemos el

arrepentimiento eficazcomo un mecanismo en virtud del cual, si la pegpre incurrié en una

conducta ilicita y es investigada por ello, suntiaisiatos o informaciones precisos, veridicos y

comprobables, que conduzcan al esclarecimientoodehéchos investigados o permita la

identificacion de sus responsables; o sirva pamvemir o impedir la perpetracion o

consumacion de otros delitos de igual o mayor gtagecomprendidos en esta ley; podra

obtener como beneficio una rebaja en la Péna

Ahora bien, los proponentes de los tres proyecto$994 establecen esta figura como
una atenuante de la responsabilidad penal paraijler i la fundan en la idea de disminuir la
comision del delito de aborto por la via de un mis® a las denuncias. El proyecto patrocinado
por Espina y otros, funda la incorporacion de dgjara, para incentivar las denuncias y
denunciar a las organizaciones ilicitas que exiséea cometer el delito.

El proyecto de Paya estima que este incents/oexesario, por las caracteristicas
especiales en que se produce un aborto, dondechb hes conocido por un nimero muy
reducido de personas, y como las sanciones sordrasticas, se impide que cualquiera de ellos
contribuya con su testimonio a la sancion de lsparsables. Agrega que la impunidad es muy

facil de lograr pues el sujeto pasivo de esteaalit puede hacer denuncias. Plantea que “(...) el

Ruis Pulido, Guillermo, “Breve ensayo sobre caap®n eficaz”,_Gaceta Juridic&antiago, (227):16,
mayo 1999..

Basado en el concepto entregado por Lillo Trayevaleria Francesca. “Estudio juridico, dogmatyco
jurisprudencial de la cooperacion eficaz y el agrgjmiento eficaz en la legislacién chilena”, Mermate
Prueba para optar al grado de Licenciatura en Gignturidicas y Sociales, Santiago, Universidad de
Chile, 2004.
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sistema de arrepentimiento eficaz propuesto abreauoe para que el genuino arrepentimiento
gue normalmente se produce en la mujer que seacigado un aborto, pueda ser expresado y
conducir a la condena de quiénes efectiian dichogosba cambio de dinero (.53 El
proyecto de Larrain, propone la figura como uresist que incentive la denuncia oportuna y
efectiva de practicas abortivas, especialmentegdellas que se llevan a cabo por terceros con
fines de lucro. El dltimo proyecto, patrocinado fgodiputada Cubillos el afio 2002, plantea que
en el aborto existen dos victimas: el feto y laenugonsiderando a la mujer como victima se
proponen dos medidas a su beneficio como son a&blestmiento del arrepentimiento eficaz,
pero esta vez como eximente de la responsabilidadlpy la conmutacién de la pena por el
juez. Esta concepcion viene a reforzar la idearianteespecto de los terceros que lucran con
esta actividad, pues la mujer que se somete a@iidsa en cualquier momento arrepentirse y
denunciarlos con lo que no quedaria afecta a p&puna El proyecto ademas define la
cooperacion eficaz como “el suministro de datosnfrinaciones precisos, veridicos y
comprobables, que contribuyan necesariamente laresicniento aludido [determinar el cuerpo
del delito, sus autores, complices o encubridavgsara prevenir o impedir la perpetracion o
consumacion del delito de abortS? Observamos que el proyecto no hace mas que fitainsc

la definicién contenida en el antiguo Art. 33 dddg N° 19.366. Como un punto importante, y
relacionado con la frase citada de Dario Paya @areafo anterior, es necesario mencionar que
cuando Larrain presentd su proyecto al Senado|és&fsaconsecuencias psicolégicas que un
aborto provoca en la mujer y estimé que ayudarsateion de los responsables podria ser una
buena medida de terapia ante el dolor provocaddapmgalizacién del aborto. Esto ultimo es
importante analizarlo a la luz del llamado “sindeopost-aborto”, pues podemos observar que
ya a nivel legislativo se ha utilizado este arguimgrara fundamentar una condena al aborto y

una mayor penalidd.

En los considerandos del proyecto de Dario Pégaseccion Anexos V.1 letra C).

Art. 394C inciso 3° del proyecto de Marcela Clakil Ver seccion Anexos V.1 letra E).

“(...) La expresién Sindrome Post Aborto, nace en Estabhidos en la década del setenta, con un
tratamiento formal en los ochenta. Para quienemafi la existencia del mismo, es un una patologia
sicolégica que afecta a la mujer que aborta eysackn ocasiones, a sus familiares y al persondicmé
interviniente. En los hechos, la difusién de lasteticia de este sindrome ha sido utilizado como una
estrategia de los grupos “pro.vida” estadounidefregge a la imposibilidad de mantener el abortmeo
una opciodn ilicita y con el fin de restringir, em posible, su acceso (...) El Sindrome de Stress Post
Traumatico se sufre una vez que la persona seffentato a una situacién-trauma, es decir, fuerasle
rangos usuales de la experiencia humana, sorpresimeoluntario. Desde una perspectiva médica no
tiene sentido suponer al aborto dentro de esteraugsiderando que se practica, en su mayoriareraf
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Podemos sefialar como caracteristicas de la figieasg pretendio establecer con estas
iniciativas legales, las siguientes:

1. Establece una rebaja de hasta dos grados en la Benal proyecto de Cubillos se
establece como eximente.

Beneficia a la mujer que colabore con la autoridad.

3. Esta colaboracion debe servir eficazmente al fi@ glantean, ya sea, individualizar y
detener a los responsables del delito; impedirelggiracion del delito de aborto y
perseguir a las personas que hubieren incurriceles; determinar el cuerpo del delito
0 sus autores, complices o encubridores, o paseemireo impedir la consumacién del
delito de aborto.

4. Su objetivo es incentivar las denuncias, para asiba con las personas u
organizaciones que lucran con el aborto.

5. Lleva implicita la idea de arrepentimiento de lajenupues se sostiene que con ello
expresara a su arrepentimiento natural, o bierefcia servirh como terapia para el
dolor provocado por el aborto.

6. No tiene plazo de vigencia establecido. Se buscpleimentarla con caracter
permanente.

Sin duda es una innovacion en esta materia, pessnos que subsisten los reparos que
dicha figura juridica ha generado a lo largo de)dstencia. La experiencia comparada refleja su
caracter excepcional y transitorio y el hecho de go haya sido establecida con caracter
general, parece mostrar dudas en cuanto a sutceormtalidad y respeto por los derechos de las
personas y por el ordenamiento juridico en genErdte los reparos encontramos los siguientes:

= Atenta contra el criterio de que la ley debe apsieay el principio de igualdad ante la
ley. Quien colabora recibe un tratamiento prividelgi, especial o excepcional, o que
genera inconsecuencias como que “(...) los cabec#i#siendo mas que los de menor
rango dentro de su grupo terrorista, podran ac@edayores rebajas de la pena (o hasta

exencién), mientras sus cémplices, sabiendo memagla Gtil sufriran todo el rigor de

voluntaria, no sorpresiva y dentro de una cotididam socig]...).” En Dughman, Sandra y Paiva,
Marcela, “Sindrome post aborto: La destruccion miélito”, Ensayo Ganador Concurso de ensayos sobre
derechos de las humanas 2003-2004, Casa de la Mujstorada, Santiago Chile, 2004, pags. 85-108;
“Los grupos opuestos al derecho de la mujeres ait@than insistido en la existencia de un llamado
sindrome traumatico del aborto, pero un cuidadosdisis de los datos lleva a la conclusién de cia e
afeccion es mas un mito que una realidad” en BaitpelJosé y Faundez, Anibal, op cit., pag. 68;
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la ley (...)""°. Lo anterior no afecta la consideracion de larfiggpomo una atenuante
normada, dentro de la flexibilidad que tiene lapeya la consideracién de atenuantes y
agravantes. Pero esta flexibilidad no resiste &nen o remision total de la pena, ya
gue en esos casos la ley quedaria desvirtuadd.dasedel aborto, si bien es entendible
(y asi parece serlo para los proponentes) estableeeatenuacion de la pena, por las
circunstancias que rodean la decision de abortamimalmente no se justifica un
tratamiento diferente para abortantes o abortesafire todo considerando que
actualmente la pena de la figura basica que akederceros es menor que la de la
abortante.

= La colaboracion del Estado con los criminales sesidera inmoral. El Estado autoriza
la traicidén entre criminales. La figura en comeanaplia tanto el concepto de atenuante
que lo altera radicalmente, pasa de ser una ctameia que disminuiria la gravedad del
delito a ser una colaboracion activa o negociada immulpado con el tribunal
condicionada a su eficacia, “(...) el Estado incoapiar, en su atribucién de sancionar el
delito, precisamente a quienes lo cometen, prernidicha incorporacion con rebajas o
con exencion de pena (.°)* Esta situacion se justificaria considerando el
arrepentimiento del inculpado, o en un ambito desezcién social considerar su
colaboracién como un factor de rehabilitacion, pemoambos casos es dudoso que su
colaboracién obedezca s6lo a esos objetivos y tematizada con la posibilidad de
obtener un beneficio como es la oportunidad deeviipse de pena. En el caso de la
figura propuesta en los proyectos, a nuestro juesoclaro que los proponentes
consideran que se va a producir en la mujer efatiénte un arrepentimiento por la
conducta realizada, y que en ese sentido y parifesnstancias que la llevaron a esa
decision, ella también va a ser una victima, comue estd plenamente justificado
ayudar a esa mujer, premiandola con rebaja 0 exerdg pena. Pero sugerir que la
mujer, realizando una actitud positiva va a demostu arrepentimiento por el aborto
que se realizd nos parece una conclusion excesitarsanple. Es mas, ante todo los
problemas producidos por el embarazo no deseaddogio y la posterior persecucion
penal, una mujer puede colaborar con la justidia de obtener el beneficio, pero eso

no asegura su arrepentimiento, ni legitima la abfuedel Estado.

376
377

Connelly, Thomas John, op. cit., pag. 14.
Connelly, Thomas John, op. cit., pag. 15.
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Desde un punto de vista procesal penal, no se aorahn un sistema moderno de
caracter acusatorio. Asi, en caso de aplicar égt@af no primara la igualdad de las
partes procesales, sino que los beneficios estdbepara el inculpado por el mérito
acusatorio en lugar de defensivo de su interrogatamperan el triangulo del moderno
proceso penal, transformando el interrogatorio ediminquisitorial y de adquisicion de
pruebas; eliminando el contradictorio lo que puedmprometer la falsificacion de
acusacion€€® Transformar al imputado en fuente de pruebariesgos como el hecho
de que puede agigantar datos o involucrar a pessemtafias. Ademas entre las
medidas de proteccién para el inculpado que codalpmdria establecerse que las
personas a quienes delate no conozcan la fuenteadeisacion, lo que atenta contra la
publicidad del sistema proce¥al Los proyectos de Espina y otros de 1994 y Paya de
1994 mencionan algunas medidas de proteccién, guateger la identidad fisica de la
arrepentida y mantener en reserva su identidadbleser que todas las actuaciones
seran secretas y se estamparan en un libro esfegtalcustodia del secretario del
tribunal. Los proyectos de Larrain de 1994 y deillmsbde 2002, no mencionan
ninguna medida a ese respecto.

La ley que establece la figura debe ser eficaz.)((a.validez ética o su caracter moral
reside, en parte esencial, en su eficacia, espemd al tratarse de derechos
ampliamente reconocidos (..%°. Se requiere un estudio que determine la eficacia
ineficacia de una norma de este cardcter, sin gopprevio a ello podemos reconocer
que en el caso del aborto su eficacia sera relatisdo el perfil de los aborteros
detectados por el sistema penal (mayormente myjaagsres de 50 afios, de bajo nivel
educacional, la mayoria con uno o mas hijos, cdividad remunerada, etc.) y las
caracteristicas de las abortantes (mujeres pohbmee &8 y 29 afios, de bajo nivel
educacional, con uno o mas hijos, sin o en maladiciones de trabajo, et¥¥)

Por dltimo dado que el presupuesto de hecho néggsara que el arrepentimiento
eficaz opere, es la confesién de uno de los miesnteda organizacién, “(...) surge una
similitud con otra institucién procesal de frecuenso en tiempos no tan pretéritos (sin

perjuicio de supervivencia en la practica poligidl tortura; es decir, en el

Connelly, Thomas John, op. cit., pag. 15-16

Ibi dem.

Connelly, Thomas John, op. cit., pag. 17.

Casas, Lidia, “Mujeres encarceladas por abodp! cit., pags. 1-32.
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arrepentimiento eficaz se propicia la obtencioriadeonfesion con el premio, lo que
ayer judicialmente se buscaba lograr a través digr d...)”*®. Este punto es muy
interesante a la luz del problema del aborto. Em @sso la confesante, la arrepentida, la
criminal, es una mujer, que producto de un sinnardercircunstancias, esta en posicion
de aportar datos que contribuyan a perseguir yicaanca otros criminales. Pero no hay
que olvidar que son muchos los matices del dolerpmede sufrir o no una mujer por el
aborto y estimamos que no existe una relaciontdireatre ayudar a atrapar a quienes le
practicaron el aborto y superar un proceso de di@ianotivo de una pérdida que se da
con un fuerte rechazo social, siendo sancionadaebasistema penal y carcelario y
habiendo sufrido consecuencias médicas graves. &glemuchas veces quienes estan
involucrados en el aborto lo hacen para ayudamnauier y se trata de personas cercanas
a ella (familiares, vecinos, etc.).
Por todos los reparos mencionados, y dado que @seldel aborto no se producen las
situaciones extremas que se dan en al caso dalisemo o incluso del narcotrafico, es al menos

cuestionable su conveniencia en esta materia

c) Establecimiento de penas pecuniarias.

Segun el profesor Cury, son aquellas que afectpatémonio del condenado. Nuestro
ordenamiento juridico contempla cuatro tipos deapemecuniarias: multa, comiso, caucién y
confiscacion.

Las penas propuestas en los proyectos sotigaimente dos: multa y comiso. La multa
es la pena pecuniaria por excelencia y consistebkgar al condenado al pago de una suma de
dinero, opera como pena de crimenes, simples slglifaltas y también como sancién residual
(es inferior a la dltima en todas las escalas giagduArt. 60 inc. 1° CP). En cuanto al comiso,
segun se desprende del Art. 31 del CP, consiste pérdida de los efectos que provengan del
delito (productos de la accion punible: dinero alite como pago por le servicio, por ejemplo.)
y de los instrumentos con que se ejecutd (medigsriakes de que se sirvid el autor para llevara

a cabo, sondas, canulas, etc.).

Marzi Rivera, Hugo, “Algunas consideraciones rtiwga acerca del arrepentimiento eficaz”, Gaceta
Juridica, Santiago, (147):17, septiembre 1992.
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También opera como pena de crimenes, simplasdglfaltas®® La multa es propuesta
por los proyectos de Paya de 1994, Larrain de $3®dbillos de 2002. El comiso sin embargo,
solo es propuesto por Paya y Larrain, lo interesastque ambos proponen el comiso de bienes
muebles e inmuebles, cuando el regulado por eh@®dtrina y la practica han entendido que se
aplica solamente a muebl¥s En la discusion en la Comision de Constituciohpdeyecto de
Larrain, éste ultimo presentd una indicacion adiénespecificar que el comiso recaeria sélo
sobre bienes muebles y dineros, suprimiendo laerdéa a los inmuebles. Al analizar en detalle
el articulo, la Comisién estimo que esa situaci@mestaba suficientemente reglada en el Art. 31
del CP, aplicable a todo crimen o simple delito;, lmoque no era necesario incluirla en una
normativa especial, con lo que se desechd la icidicgpropuesta por Larrain.

Los principales fundamentos dados por todos lopgmentes para establecer las penas
pecuniarias, dicen relacién con el efecto de desiivo a la comisién de abortos por parte de
terceros. Buscan que debido a lo alto de su cek&iorto se transforme en un mal negocio para
quienes lucran con el, y asi se desincentive dizae#n. En general no existen mayores criticas
a este respecto, salvo la importante considera@éexplicada de que si con esto se pretende
(junto con el aumento en las penas privativas loerthd) aumentar los costos de realizarse un
aborto a quien en definitiva se afecta, es a lgenesi de escasos recursos que se los efecttan,
pues cada vez tendrdn acceso a abortos menos sedor@ue genera la consecuente

discriminacion.

d) Traslado del aborto al parrafo del CP que contiee los delitos contra las personas.

En cuanto a su consideracion de persona los pag/elet Paya y Larrain de 1994 vy el
proyecto de Cubillos del afio 2002, consideran dfiet@ tiene vida desde la concepcidn, y que
como tal es persona y debe ser protegido en la piait CP que regule los delitos contra las
personas. Esta consideracién, atendida toda lana@mgacion anterior acerca del inicio de la vida
y el status del feto es plenamente coherente.rBaryo, si bien (y asi lo dicen los proyectos)
la mayoria de la doctrina penal plantea el cambipdtrafo, esta se apoya principalmente en el
segundo argumento aducido por los proponented, santddo de que el bien juridico protegido

claramente no es la familia y la moralidad publica.

Cury, op. cit. Tomo I, pags., 372-379.
Cury op. cit., Tomo I, pag., 374.
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Como sabemos, en la doctrina penal los deliosagupan en torno al bien juridico
protegido. En el caso del aborto no se protegantali ni moralidad publica, por lo que se dice
que debe ubicarse entre los delitos contra la®passque es donde mas légicamente cabria. Sin
embargo no es asi de facil plantear esta soluEidmprimer lugar, el CP no habla de “crimenes y
simples delitos contra la Vida”, sino “contra lasrgpnas”, pero ¢es el feto una persona? La
pregunta no es si el feto tiene vida; aln asumiaenootiene una vida potencial, pero ello no
significa que sea persona. A este respecto exigtenesantes planteamientos ya analizados.

Lo importante es dejar en claro que asumir difiet@tiene vida no significa admitir que
es persona, lo que se vuelve importante respectalgimos efectos penales que implica el
cambio de parrafo, como es la posibilidad de admaisi hipotesis culposas que contemplan los
Arts. 490 y siguientes del CP.

Lo que se podria hacer ége ferendaes reformar el CP y reunir los delitos que atenta

contra la vida en un solo titulo, como es en algut@ligos en derecho comparido
e) Eliminacion de la figura del aborto honoris caua.

Los proyectos de Paya de 1994 y el proyectoud®l@s del 2002 proponen abolir esta
figura, principalmente aduciendo que es una figiosoleta dado el avance de la sociedad que
ya no considera como un atentado contra la hontmdanujer el mantener relaciones sexuales
fuera del matrimonio, pero principalmente porquasideran que no se puede discutir que el
derecho a la vida prima sobre el derecho al hdrefigura misma del aborto honoris causa es
un atentado contra la vida del feto, al permitienafar la pena a la mujer por dicha
circunstanci®® Como desarrollamos anteriormente, la doctrinasicena esta figura como una
circunstancia atenuante especial, personal e incicalle a terceros, basada en la reaccion

social por la conducta sexual de la miiffeLas atenuantes forman parte de las circunstancias

El CP Aleman, contempla la interrupcion del eraker en la Parte especial, Seccion Decimosexta
“Hechos punibles contra la vida”, articulos § 28&18a, § 218b, § 218c, § 219, § 219a, § 219Higoo
Penal Aleman de 15 de mayo de 1871 con la refoarldle enero de 1998 traducido por Claudia Lépez
Diaz de la version publicada bajo el titulo Strafgebuch, 32a., edicién, Deutscher Taschenbuch
Verlag, C. H. Beck, Munich, 1998, [en linea]. Diggade en Web http://www.unifr.ch/
derechopenal/ley.htmEl Cédigo Penal de la Republica Argentina trtaborto en el Libro Il “De lo
delitos”, Titulo | “De los delitos contra las perss”, Capitulo | “Delitos contra la vida”, articsl®6 a 88.

[en linea] Disponible en Web http://www.unifr.cefdchopenal/legislacion/ar/cp_argentina.htm.

En los considerandos del proyecto de Dario Pégaseccion Anexos V.1 letra C).

Ver 111.3.1 letra e) n° ii).
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modificatorias de la responsabilidad péfalas que no afectan a la existencia misma delchech
punible, son accidentales al delito y se limitariraundarlo, sin alterar su eseriélalmpresiona

en este punto, que la argumentacion de los patnokes desvirtuaria toda atenuante a la pena
establecida para el delito de aborto, pues ningopartaria la situacion descrita. Por otro lado,
hay que considerar una situacion muy particulague los jueces aplican la atenuante del 344
inc. 2° aun cuando no haya sido alegada por kandaf como una forma de atenuar la pena
impuesta a la mujer “(...) la jurisprudencia, en gahda sido uniforme en otorgar la atenuante
del aborto honoris causa, aln en aquellos casqaeeno exista procesalmente, ni en la realidad
una cuestion de deshonra. Pareciera que la atenaanitilizada como una forma de atenuar
genéricamente la pena (.33 La situacién descrita denota que se utiliza epréztica esta
atenuante para la mujer, con lo que se produciefeeto de disminucién de la pena, lo que en

definitiva hara aplicable las medidas alternatiyas le permitiran no cumplir pena de prision.
f) Otorga mayores facultades a las fuerzas de ordgnseguridad publica.

El proyecto de Espina y otros de 1994, proponauartfculo segundo lo siguiente:
Articulo Segunda Sustitiyese en el inciso 4° del articulo 83 détliGo de Procedimiento
Penal, su oracion inicial por la siguiente: “tratése de delitos de hurto o robo, del delito de
aborto o de delitos contra las personas, CaralsragdChile o la Policia de Investigaciones, en
su caso, deberan practicar de inmediato y sin @rewilen judicial, las diligencias que se
establecen en el articulo 120 bis, sin perjuicidaddispuesto en los incisos tercero, cuarto y
quinto del articulo 156 y en el articulo 260”.

La frase inicial de esta norma fue modificada porAg. 2° de la ley N° 19.393,
publicada en el diario oficial el dia 22 de junie 1P95. EIl texto actual del inciso 4° del Art. 83
del CPP es el siguiente: “TratAndose de delitosradas personas, aborto, robo, hurto y de los
contemplados en la ley N° 19.366, que sancionafitt ilicito de estupefacientes y sustancias

sicotropicas, Carabineros de Chile o la Policidngestigaciones, en su caso, deberan practicar

“Por circunstancias modificatorias de la respbitislad penal se entiende un conjunto de situasione
descritas por la ley, a las cuales ésta atribuygriaalidad de concurrir a determinar la magnitella
pena correspondiente al delito en el caso concyet@ea atenudndola o agravandola a partir deosiert
limites preestablecidos en forma abstracta para tipad’, en Cury, Enrique, op. cit., pag. 99.

Cury, Enrique, op. cit., pags. 99-101.

Casas, Lidia y Chaimovich, Claudia, op. cit,..f&g
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de inmediato y sin previa orden judicial, las diligias que se establecen en el Art. 120 bis, sin
perjuicio de lo dispuesto en el Art. 260. Las difigias que debieren practicarse en recinto
cerrado, solo se podran realizar con autorizaciéuip y expresa del propietario, arrendatario o
persona a cuyo cargo esté el local en que debatuafse. El parte al tribunal en que se
consigne la denuncia, debera detallar las diligenefectuadas y, en caso contrario, las razones

por las cuales no se hicieron”.

g) Corrige errores de texto en las normas actualgmra facilitar la sancion.

El proyecto de Dario Paya del afio 1994, proponeliainacién de la expresion
“abusando de su oficio” en el Art. 345 y de la pedd'maliciosamente” en el inciso primero del
Art. 342. En cuanto a lo primero, Dario Paya carsidque se debe acreditar para el caso del
facultativo, el “abuso de oficio”, elemento de pddifuso y subjetivo. Agrega que es necesario
eliminarlo para mantener la coherencia con el &&ua 119 del CS, demostrando su postura
absolutamente contraria al aborto terapéuticoc@sio a cualquier tipo de aborto inducido, lo
que segun su concepcion, estaria amparado porgislal@én nacional. En cuanto a la
eliminacioén de la palabra “maliciosamente”, parai@®aya la exigencia de la “malicia” ha sido
mayoritariamente interpretada como una exigenciadale directo, lo que ha dejado en la
impunidad los casos de dolo eventual, situacioncguesu proposicion quiere revertir.

Como vimos, al hablar de las figuras de abortotexidos posturas para el alcance de la
palabra “maliciosamente”. La idea de Paya concueaha la teoria de Etcheberry a este
respecto, y ademas, en su proyecto propone cachbdiparrafo el delito de aborto y colocarlo
entre los delitos contra las personas, con lo que aplicables las hipétesis de culpa. De estas

dos expresiones y sus efectos efectuamos un argigiartes anteriores de este trajo
h) Establece a juicio del juez la conmutacion de lpena en beneficio de la mujer.
El proyecto de Marcela Cubillos del afio 200)sidera que cada vez que ocurre un

aborto hay dos victimas: el feto y la madre, psrdacunstancias que llevan a esta Ultima a

abortar. Pese a ello y aunque sostienen que @depipenal no es el camino para resolver esa

Respecto del aborto terapéutico ver infra lltespecto de las figuras de aborto en el CP vea ihfi3.1
letra e).
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realidad, lo mantienen por el respeto que debesdafa vida. Tomando en cuenta esa realidad,

es que el proyecto establece la figura del arr@pamito eficaz como eximente, cuestion ya

debatida, pero ademés “(...) facilita, frente a lacancurrencia de tal hipétesis (arrepentimiento

eficaz) que el juez pueda siempre conmutar la pewativa de libertad, impuesta a la mujer,
por la realizacion de trabajos determinados a fdeola comunidad, los que sin duda ayudaran
con mayor eficacia a la rehabilitacion de la misemtorno a la vida (...J%% La norma
propuesta establece:

Art. 394 C.- La mujer que causare su aborto ointieee que otra persona se lo cause,

sera castigada con presidio menor en su grado maxipresidio mayor en su grado

minimo. Con todo, el juez una vez ejecutoriada datencia y en atencion a su
arrepentimiento y compromiso rehabilitador podrénsotar siempre la pena por la
realizacién de trabajos determinados en benefieitadcomunidad. La resolucion que
conmute la pena debera sefialar la naturalezaaleljtr a desempeniar, el lugar donde
deba realizarse, su duracion y la persona o igglituencargada de controlar su
cumplimiento, se preferira siempre a las institne®que tengan una clara identificacion

a favor de la vida del que esta por nacer. Se tani@rsiempre hacer compatible esta

conmutacion de la pena con la jornada laboral dmtalenada, dandose preferencia a

fines de semana y festivos para efectuar el trab@jounitario. El incumplimiento de

estas obligaciones hara exigible la sancion origiaate impuesta por el solo ministerio
de la ley.
Hay dos consideraciones importantes en estagion:
1.- Requiere el arrepentimiento y compromiso béitador de la mujer.
2.- Se preferira como instituciones en las quadger lleve a cabo los trabajos, aquellas que
tengan una clara identificacion a favor de la \Wddbque esta por nacer.

Esta figura parece fundarse en el planteamientpudda mujer que se realiza un aborto
padece una enfermedad siquiatrica denominada ®fedfost Aborto. Esta figura ha sido
posicionada por movimientos pro vida, que la hateratido como el efecto que resulta del
aborto al destruir el vinculo natural entre padrdsjos, quedando ambos con una sensacion de
vacio. En la mujer se crearia una situacion delictmintre su papel de madre y el papel que
desempefia en la destruccién de la vida de su mififtacido. Generalmente, esta situacion de

conflicto se acompafia de la vivencia de un difi@karrollo del duelo. Para superar esta

En los considerandos del proyecto de Marcelall@shyi otros. Ver seccion Anexos V.1 letra E).
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situacion se considera necesario vivir el proces dlelo correctamente, donde el
arrepentimiento y efectuar actitudes positivas disgninuyan la sensacién de culpa serian
importante¥”. La existencia de este sindrome como tal es oeertida, hay autores que
sostiene que no existe sino que es otra formagierantar en contra del aboffo

El proyecto considera a la mujer como victima,ue gn parte parece atribuir a la norma
propuesta el fundamento desarrollado en el paemaferior. Sin embargo, del tenor literal y de
los considerandos nos parece que la norma no estdaede reproche ejemplificador, pues
propone que la mujer realice labores en institwesqoro vida, lo que mantendra constantemente
presente para ella la conducta realizada y de nanguanera asegura que en todos los casos le

ayude a superar la experiencia vivida.

Bennett N. Veronica. Universidad de Santiago déleCy Schnake Ferrer, Christian Universidad del
Desarrollo, “Sindrome Del Post-Aborto (SPA)”", [ernda], disponible en web: http://www.
psicologiacientifica.com/publicaciones/biblioteatifaulos/ar-schnake01.htm

394 gobre controversia de la existencia del SindrBost-Aborto, ver nota 375.
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IV. CONCLUSIONES

El aborto es un problema constante en la rehldidlena. Ha sido indicado como un
problema de salud publica (consiste en la seguadaacde mortalidad mateff pese a su
prohibicién absoluta se practican alrededor de B0 abortos anualé¥: debido a esta
prohibicion las condiciones en que muchas mujezgzractican abortos son inseguras, ademas
de que se presta para abusos, debido a los alstsscque implica esta intervencion (en

condiciones mas seguras) en clinicas clande&tinas

A nivel politico, el tema del aborto ha surgidoaamente cuando, alguna situacién que
lo involucra, adquiere relevancia a nivel de logime de comunicacién social. Es asi con los
casos de madres embarazadas con patologias quegroniesgo su vida o afectan su salud, los
descubrimientos de clinicas abortivas clandestimadgun evento internacional en que el pais

deba pronunciarse al respecto, como vimos al neglsantexto de los proyectos analizados.

Desde el afio 1991 hasta hoy, de los seis pag/gcesentados al Congreso Nacional,
hay tres archivados sin haber tenido discusiénnalgwno que fue objeto de discusion
parlamentaria en el afio 1996 y finalmente rechazad@aisten dos actualmente en tramite,
estancados en la Comision de Salud de la Camaral t&ma valorativo que rodea al aborto,
existen puntos intransables entre los distintosduar politicos que conforman las coaliciones,
lo que hace que no se discuta el tema a fin deusbrgntar los lazos politicos. De la situacion
antes descrita y de las entrevistas que realizaanddarcela Cubillos y Adriana Mufioz
(patrocinantes de los proyectos en tramite) permbiel escaso interés de la politica contingente
por tomar en cuenta e interesarse por el probleataaorto, lo que a su vez indica la
inconveniencia, molestia y mala publicidad que gengara un politico pronunciarse sobre el
tema (sobre todo en periodo de campafia) por éfjaaxilitico en que se puede traducir. En la
discusion del proyecto de Larrain en 1994, lo qoéemos observar es que la mayoria de los
senadores se manifestaron en contra del aborto,ghgunos plantearon su opinion admitiendo

una limitacién del derecho a la vida en ciertasuristancias, sin pronunciarse sobre el tema de

Ministerio de Salud de Chile, op.cit.

Alan Gutmacher Institute, “Issues...”, op.cit.

“Senador Larrain propone aumentar penas por @hdtt Mercurig Santiago, 26 de julio de 1994, pag.
C4.
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fondo. Adriana Mufioz, al presentar su proyecto @ ifue objeto de una camparfa destinada a
signarla como pro abortista que finalmente le cdat@leccion. Sin embargo ella nunca se

manifesto a favor del aborto, “(...) yo no soy patid del aborto como mecanismo para regular
la natalidad. No soy partidaria del aborto, porgumgo la profunda conviccion de que hay vida y

que es terrible tener que interrumpirla (323" Lo que su proyecto pretendia, era reponer una
figura tradicional en nuestro derecho que priviégi el derecho a la vida de la madre, como
sujeto de derechos humanos. Asi las cosas, dldévdebate es precario, ya que se traduce en
una discusién de posiciones valéricas muy sectaiza fin de establecerlas como leyes, sin

tomar en cuenta la diversidad de vivencias impesaaih nuestra sociedad.

Todo lo expuesto redunda en que pese al prablouial que significa el aborto, no
existe un interés serio en los parlamentarios rckdi a obtener una solucién. Si bien, el poder
legislativo no es el Unico destinado resolver sitacion, estimamos que debe hacerse cargo de
la parte que le corresponda a fin de protegemkesdses de las personas a las que sus miembros

representan.

Una primera consideracion en el analisis juddis la del mandato constitucional y, en
este caso en particular, por el derecho a la vida gonsagra. Como vimos, el texto
constitucional se ha interpretado en doctrina dainias maneras, ya sea negando toda
posibilidad de atentar a la vida por medio del ehar sefialando que la norma constitucional
prohibiria el aborto en general, pero lo admitefaciertos casos especiales que el legislador
deberia determinar. De acuerdo al analisis efeotaadeste trabajo, creemos en definitiva que el
problema central al tratar el tema del aborto éaci@ a la Constitucion es determinar si el
derecho a la vida admite contrapeso o salvedadmsisibnar con otros derechos. De acuerdo a
lo que vimos en el desarrollo del trabajo existirdos posiciones. Una que establece una
jerarquia de derechos fundamentales de acuerddexi del articulo N° 19 de la CPR y otra que
considera que no existe tal jerarquia, y que ermasb de producirse un conflicto de estos, se
debe resolver ponderando a favor del derecho, guecderdo a las condiciones especiales del
caso en cuestion, corresponda aplicar. En el calsalrto, si consideramos como absoluto el

derecho a la vida del feto, sin excepcion alguna, hay cabida para este en nuestro

Entrevista a diputada Adriana Mufioz realizada femha 7 de septiembre de 2005, Congreso Nacional,
Valparaiso.
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ordenamiento juridico. Por el contrario si entende que existen derechos o intereses que
puedan tener mayor relevancia en un caso conceetpodderacion, podriamos aceptar la
ocurrencia del aborto, pero con limitantes. Losedeos de la mujer embarazada no pueden
verse completamente limitados por el sélo hechdeder una vida dependiente en ella, el
derecho a la vida del feto no autoriza una impogigue vulnere derechos de la madre, mas alla
de lo que normalmente exige el ordenamiento jurididas personas. En derecho comparado,
encontramos ejemplos que han llevado a la despanih del aborto, como, la indicacion
terapéutica, la eugénica, la ética, la indicacidsicecondémica e incluso en el caso de
enfermedades sicoldgicas. Estos ejemplos muestrareéminencia de algunos intereses de la
mujer englobados hoy dentro de su derecho a laamii@ sexual y reproductiva, que han sido
considerados como preeminentes, en determinadasisiancias, al derecho a la vida del feto.
En suma, de acuerdo a los argumentos doctrinariaizados en el ambito constitucional,
nuestra opinidén es que no existe una prohibiciGolaka para regular el aborto a través del

legislador.

La interaccion entre los grupos sociales es dicéngor o que una primacia cambiante
de intereses y prioridades es parte del procesoricis del ser humano. La historia misma es
una muestra clara de la funcion del derecho coffejoelel momento en que se crea. Percibidos
estos procesos, es que podemos entender un preolamigiertos intereses por sobre otros, lo
que es variable a través del tiempo. El tratamigetmal del aborto en Chile data de 1874 vy la
regulacion sanitaria del aborto terapéutico fuatdstida en 1931 (y derogada en 1989), por lo
gue es logico reformular las normas que los reguiarya no obedecen a los principios

existentes al momento de su dictacion.

La situacion de la mujer chilena no es la mismalpee 132 u 85 afios atras. Producto
de este nuevo orden de cosas, ha surgido la oiguléegal de temas como la violencia
intrafamiliar, acoso sexual, normas laborales wudi. El rol de la mujer hoy, no se centra sélo
en la maternidad. Sin embargo, estas iniciativeésepden hacer mas rigida la institucion en
materia penal y en el aborto terapéutico s6lo prepo reponer la misma regulacion vigente
desde 1931, pasando por alto esta nueva situagidm. mas, algunos de estos proyectos
pretenden establecer a Chile como un baluarteideigios morales tradicionales que no acogen

a toda la sociedad en su contexto actual.
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Los proyectos de Mufioz y otros, presentados en $290D3, proponen la reposicion de
la figura del aborto terapéutico. Sin embargo,&&le preguntarse qué es lo que proponen con
dicha iniciativa. La patrocinante de esta iniciatgefala que es tan solo defender la vida de la
madre en riesgo, pero de acuerdo a todas las teadegstudiadas, la mayoria entiende como
licita la intervencion médica que busca salvaiida de la madre sin otro fin y que como efecto
colateral provoca la muerte del feto. Lo anterinomgcesidad de norma alguna que lo establezca
expresamente, pese a la certeza médica y juridieauga norma de este tipo aportaria. En el
analisis critico, pudimos apreciar que el abontapgéutico, entendido en un concepto restringido
que sblo abarque el riesgo a la vida de la mads& siempre amparado por nuestro
ordenamiento juridico. Pese a esto, y dada la lpiaibin legal actualmente vigente, no es seguro
que los profesionales de la salud realicen estaviemcion por el temor a ser objeto de acciones
legales lo que, por ejemplo, estaria refrendadolgsnormas del nuevo Codigo de Etica del

Colegio Médico, ya analizadas.

Quizéas el verdadero problema y la dificultad paraaprobacion de estos proyectos,
consiste en el temor de los sectores conservadisreague al establecer una norma que no
restringa el concepto de aborto terapéutico a &< mencionados, este tipo de aborto se
convierta en el principio de la liberalizacion dgeefigura. Aqui es importante el tema de que no
existe concepto legal de aborto terapéutico, pirepone establecerlo, y que médicamente éste
incluye los riesgos a la salud de la madre. El eptacde salud, como explicamos, es amplio y
es desde aqui que surge el temor de que con eébabmpéutico se abarquen mas hipotesis que
las justificadas por la teoria del doble efecto.(Hrle, hubo una experiencia de interpretacion
extensiva de la norma derogada que llevé incluabaacar consideraciones socio-econémicas
para realizar esta intervencion, al considerardasesondiciones como de riesgo para la
madré®. Por lo tanto, no es tan ajena a nuestra realalgubsibilidad de extender los fines
terapéuticos a situaciones contrarias a la posalésica mas conservadora, que es justamente lo
que se teme por lo sectores conservadores. Jumiglita y por el analisis constitucional, la CPR
permitiria esta interpretacion. A la luz de lo aiate la prohibicion contenida en el Art. 119 del

CS podria ser, como sostiene Bascufian, contréa®garantias constitucionales.

Nos referimos aqui a la experiencia ocurridalétospital Barros Luco en el afio 1973, ver 111.2.4
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En este contexto es que creemos que la inicidéwa un objetivo politico-social que la
trasciende, que es establecer la figura como wnoemmiento a los derechos de la mujer para
lograr igualdad a pesar de las diferentes circac&a que la afectan. Sin embargo, habria que

preguntarse si se cumpliria este fin al reponapbtana derogada en 1989.

En el trabajo se analizé la doctrina desarrolladdaeépoca de vigencia del aborto
terapéutico en el Art. 119 del CS, la que genedgiiate en temas como quiénes lo realizaban, si
requeria consentimiento de la mujer, qué debiandatse por “fines terapéuticos”, a qué causal
de justificacion penal correspondia. Estas dudasigpieian con la reposicion. Ademas, ya que
no se propone una definicion no se asegura quetisa@a el campo de aplicacion de la figura.
De esta manera, no basta con la reposicién deylaafidel aborto terapéutico para reconocer
derechos a la mujer, pues es una situacion linigeng involucra todas las aristas del problema

de ella en relacion al aborto.

Los proyectos que proponen reformar el CP, tienaracteristicas comunes que
analizamos separadamente en el andlisis criticeel@®mos una preeminencia de la vida del no
nacido, considerado persona, equiparando su vida del ser humano nacido desde la
concepcion. Demostramos que es sélo una partesteiedad civil la que sostiene esta posicion
y que existen muchas dudas cientificas y éticacaadel estatus del feto. Por otro lado, nos
parece que no es posible, en aras de la protedeida vida del feto, no tomar en cuenta otras
circunstancias que afectan principalmente al atronsimano en cuestion: la mujer. Luego del
analisis objetivo de las proposiciones y sus furetdos, y del estudio de las actas de discusion
parlamentaria, es posible concluir que entre l&sehcias entre el proyecto de Merino de 1989
y los presentados en 1994, estan la figura dgbemtamiento eficaz y la conmutacién de la pena.
Asimismo, existe una diferencia en la linea arguatera, ya que si bien sostienen que el bien
juridico protegido es la vida, lo que buscan esefiaacia a las normas penales que lo regulan y
no equiparar las penas a las de homicidio (conhadda Merino). Aun mas, es tomada en cuenta
la mujer, y los efectos que en ella puede provetabortd”. En el proyecto de Cubillos, sin
embargo, observamos una diferencia en la linearangiativa ya que vuelve a considerar que

no existe diferencia entre la vida antes y despl@ésacimiento y por esta razén es que se

En los considerandos de los proyectos de Espipayg, ver Anexos V.1 letras B) y C). En la disénsi
del proyecto de Larrain, ver analisis objetivo )I.D
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produce el aumento de penalidad. En cuanto a larraj considera la segunda victima en este
delito por lo que propone para ella atenuantes ctarigura del arrepentimiento eficaz, y

siempre al arbitrio del juez la conmutacion dedaag

Es importante reconocer, que para enfrentar camestte el problema del aborto es
necesario distinguir tres aspectos: primero es itapte determinar el momento en que se inicia
la vida, pues en ese momento comienza la proteqaiddica; en segundo lugar hay que
determinar si la proteccion otorgada al ser hunmemndistinta segun el grado de desarrollo (lo
que se puede observar en el efecto juridico détmeato); y en tercer lugar se debe determinar
cudndo comienza la calidad juridica de persona.o3oestos puntos los desarrollamos a
propdsito de los proyectos mencionados mas aryilpmdemos concluir, que no se toman en
cuenta estas diferencias ni la controversia quergensino que, por el valor otorgado por ellos
al derecho a la vida, deben adoptar una posturacqusidere al feto persona desde la

concepcion.

Un aspecto interesante en la regulacion actual eproposiciones es el tratamiento
penal a la mujer que aborta. Actualmente los tesceque provocan abortos con el

consentimiento de la mujer tienen menor pena quaijar abortante.

Todos los proyectos proponen aumentar la penaldadceros y aumentar o mantener
la penalidad a la mujer, porque consideran que uede faltar el reproche penal, dado lo
reprobable de la conducta. Esta reprochabilidairrdgamenta en el valor de la vida humana,
sin embargo, en el caso de la mujer parece existtisvalor adicional, pues se considera que
transgrede su deber natural de aceptar la materrpgato que desarrollaremos mas abajo. En
cuanto al aumento de penalidad para dar mayorcéiGala norma, nos parece inaudito. ¢Es
necesaria la efectiva privacion de libertad pameger la vida del que estd por nacer, esto es,
para evitar la comision de abortos? Desde un pdatwista de discurso politico conservador
suena muy bien, para dar mayor proteccién a laa"yidumentar la penalidad a fin de intimidar
a los abortantes y aborteros e impedir que se poadel delito, pero ¢es eso asi? En nuestro pais
existe un apego a la prevencién general dado neasploir lo politicamente correcto del discurso
que por un analisis politico-criminal de la sitdéaciEn el caso de las abortantes, es un hecho

que el establecimiento del aborto como figura tlelic s6lo afecta a las mujeres mas pobres y
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carentes de recursos de varios tipos (economigbsrdles, afectivos, etc.), ya que son estas las
gue llegaran en definitiva al sistema de saludipapbde donde provienen casi la totalidad de
denuncias que ingresa a los tribunales. Pero aitanfo responde en particular al caracter del
aborto sino que a todo el sistema penal, que seemarafectado masivamente a los estratos
bajos. Ya que en paises con altas penas se mantaneifras, como es el caso de Chile, la
solucion pasa por politicas que abarquen medidasedieacion sexual preventiva, de
mejoramiento de condiciones laborales para la myjede madurez social para entender el
embarazo no como una carga, sin como un proce&mlmo vital para nosotros como especie.
Es asi como se obtendra una mayor proteccion gda™ Los parlamentarios que patrocinan
estos proyectos, reconocen que el problema debetafse desde este punto de vista, pero aun

asi mantienen el reproche penal para la mujer.

En cuanto a las proposiciones que tienen por olgjetincentivar la actividad de los
terceros que “lucran con el aborto”, éstas obedateazonamiento de que si se producen 150
mil abortos en Chile al afio, en alguna parte debelizarse. Entre las medidas propuestas estan
el establecimiento de penas privativas de libeeégttivas, de penas pecuniarias que en
definitiva aumenten el costo a evaluar en el momeetdelinquir y de figuras que faciliten la
denuncia. Podemos sefialar que sin duda esto obadatentento de desarticular un mercado
clandestino de abortos inseguros. Lo anterior mosge coherente como sistema, sin embargo es
importante tomar en cuenta el perfil de estos tescgue lucran. Dado que las denuncias
provienen del sistema de salud publica, donde lidga complicaciones por aborto, podemos
deducir que no se trata de profesionales califisaglee tengan una gran organizacion que les
permita realizar abortos seguros (que no llegaianspitales publicos). Sin duda es necesario
estudiar con mayor profundidad los sujetos a geieaalirigida la horma penal y asi determinar
la efectividad de las medidas, ya que lo Unico egiseguro es que siempre habra una mujer

afectada.

En cuanto al arrepentimiento eficaz, ya sefalamescaracteristicas principales y lo
excepcional y transitorio de la figura. Sin dudanesvador el intento de establecerla en materia
de aborto, pero nos preguntamos qué utilidad readirfa dadas las caracteristicas de las
personas que son detectadas por el sistema pest. figura nacié en situaciones de

emergencia, de terrorismo como fenbmeno socialaguenaza la institucionalidad vigente y, a
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partir de aquella preocupacion, es que se deteatzins juridicos y se hacen necesarias medidas
rigurosas y eficaces para eliminar dicha amenazabstante se afecten ciertos derechos. Estas
practicas que se justifican por razones de politiiainal, no dejan de provocar al menos
alarma en un sistema democratico. En el caso delcapNos encontramos ante una situacion de
este tipo? La respuesta a juicio de los proponesgeafirmativa, en base a considerar que el
derecho absoluto a la vida se ve amenazado poxidéerecia del aborto, con lo que deben
aplicarse todas las medidas posibles, incluso depeidn, a fin de terminar con dicha practica.
Pero ¢puede compararse la situacion de una mujearc@mbarazo no deseado, que acude a
solicitar un aborto a un lugar clandestino (porglsistema juridico no le permite acceder a
otro tipo de servicio) con un miembro de una orzaeidon terrorista (0 de narcotrafico)? La
pregunta es entonces ¢ producira esta figura untiioea las denuncias; un aporte de datos que
puedan eficazmente evitar la comision del delitalslerto y perseguir a los responsables? Como
respuesta, al menos podemos considerar que eslepagib la mujer no pertenezca a la
organizacién ni la conozca mas alld de su expddaemon lo que tendr4 poco acceso
informacién que permita desarticular una organ&aabortista, y esto, unido al perfil de los
aborteros detectados por el sistema penal nosegtechard ineficaz la figura en comento. Por
otro lado, sefialamos los tremendos reparos quéigsta genera incluso para las situaciones en
que se reconoce legalmente, los que son todosiblglical caso del aborto. Finalmente, més alla
de las caracteristicas de esta figura, estimamesegretende incorporar en esta area como una
atenuante para la mujer, en un intento de comprgnkacerse cargo de la situacion en la que se
encuentra al momento de decidir abortar. Esto mducsostener, que mas alla del absoluto
respeto del derecho a la vida, los patrocinantésrefen que existe otro agente involucrado en
la situacion, que no adscribe a las caracteristieagualquier otro criminal, por lo que es
necesario tomar en cuenta su situacion. La ideaeriantlega al extremo en el proyecto de

Cubillos al establecer la conmutacion de la pemdrpbajo en organizaciones pro vida.

La conmutacion de la pena propuesta por el proyeetoCubillos junto con el
arrepentimiento eficaz, obedece a la considerad@dla mujer como victima, y junto a la figura
mencionada, requiere el arrepentimiento de la majéin de aplicarse. Estas figuras al exigir
como requisito el arrepentimiento suponen que lgematernamente se debe sentir siempre
culpable, y en consecuencia arrepentida, con lcefpatuar una accion en defensa de la vida le

reportard beneficios. Estas ideas nos llevan aideras el tratamiento que se da al papel de la
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mujer en los proyectos que proponen modificar el @fservamos que se le otorga una mayor
responsabilidad dado que tendria el deber nateraled madre, de aceptar la maternidad por
sobre toda otra consideracion. Asimismo, se pasiciel sufrimiento de la mujer al provocarse

un aborto, como argumento en contra del mf§mo

En los otros proyectos, se considera un ciertoaalgautonomia decisoria, pero solo
cuando se trata del riesgo de su vida. Hoy enxd$te@ posturas que se imponen 0 ya se han
impuesto en otros paises, con respecto a la relievda la autodeterminacion de la mujer, punto
central en este tema absolutamente omitido en Iscusion parlamentaria. Esta
autodeterminacion, implica reconocer a la mujeragtonomia como sujeto moral, capaz de
tomar decisiones éticas de acuerdo a sus cregneiadl situacion. En este caso, se considera
que la mujer tiene derecho a decidir si asumir olananaternidad, dependiendo de las
circunstancias en que esta se dé. Especialmentelciexisten factores que transforman un
embarazo, en un embarazo no deseado. Decimos embarso vida del que estd por nacer
porque hablamos del proceso y de todo el cambest®us que significa el embarazo y el ser
madre. Se trata de una situacion compleja, noedellitado mismo de este proceso natural, lo
que se vuelve el centro del problema. La mayoritaslenujeres en circunstancias éptimas en
sentido fisico, afectivo, econdémico y laboral mbaoia por el aborto. Se trata siempre de casos
de falta de estas condiciones las que mueven ar ttanadrastica determinacion, partiendo
muchas veces por la pareja. Hay un problema decig de responsabilidad distinta, dada por
la naturaleza misma del embarazo. Se trata denua de justicia: ¢puedo exigir como Estado o
sociedad el cumplimiento de un deber determinadmosestoy otorgando las condiciones
necesarias para llevarlo a cabo?, ¢pasaria la pojezl sufrimiento que significa el aborto si

existieran otras condiciones?

Creemos que la via penal no es necesariamentdulzicsoal problema del aborto, ya
que agrava una situacién que de por si es trauampéia la mujer que aborta. Asimismo, la
reposicion de la figura del aborto terapéutico nbre el espectro total de consideraciones que
requiere esta situacion. El debate parlamentaribanconsiderado los aspectos centrales de este
problema social y se ha centrado en cuestionesatiafas alejadas de la realidad. Al ni siquiera

intentar debatir este tema, el parlamento estaripiando su rol social de resolver un problema

Relacionado con la concepcién del Sindrome PbsttA. Ver nota 375.
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gue afecta a gran parte de los ciudadanos. Lo @uesponde, a nuestro parecer, es un conjunto
de medidas que equilibren por una parte la praiacde la vida del feto y por otra parte la

prevencion de los embarazos no deseados y el dedecla mujer a autodeterminarse sexual y
reproductivamente.

198



V. ANEXOS
V.1.- Proyectos de ley

A) Mufioz-1991

Boletin N°: 00499-07

Iniciativa: Mocion

Organismo: Constitucion

Camara de origen: Camara de diputados

Materia: Modifica el articulo 119 del Cédi§anitario en lo

relativo al aborto terapéutico.
Sesién 4123 en martes 17 de septiembre de 1991

Mocién de la Diputada sefiora Adriana Mufioz y deDgsutados sefiores Armando Arancibia,
Carlos Smok, Juan Pablo Letelier y Carlos Montetefin N° 499-07)

“Considerando:

1.- Las diversas consecuencias psicosociales pgue, los hijos y la familia en general,
produce la pérdida de la vida o de la salud deddrey en el sentido que no sélo se destruye un
matrimonio sino que significa una experiencia tratica para los hijos, ya porque éstos deben
sufrir la carencia afectiva, ya porque desaparat@ persona fundamental en su proceso
formativo, entendido este como transmision de ealotonocimientos, etc.

2.- La gravedad de la situacion de los hijos péga cuando la ausencia de la madre, pobre
ylo soltera, fallecida, significa muy probablemerda internacibn en Hogar de Menores en
situacion irregular, la vagancia o, en el mejotodecasos, su allegamiento en hogares ajenos.
3.- La Declaracion de Oslo, adoptada por la ZEmblea Médica Mundial, en agosto de
1970y, posteriormente, enmendada en octubre d& pB8la 352 Asamblea Médica Mundial, el
sentido que es deber del médico asegurar la prétede sus pacientes y defender sus derechos
dentro de la sociedad. Por tanto, donde la ley ipehaborto terapéutico, la operacién debe ser
ejecutada por un médico competente en la matemaun lugar aprobado por las autoridades del
caso.

4.- Que el problema del aborto terapéutico, es cuestion de conviccion y conciencia
individuales que debe ser respetada, segun logaldatmisma Asamblea Médica, por lo que si
el médico estima que sus convicciones no le penndt@nsejar o practicar un aborto, puede
retirarse siempre que garantice que un colegaazalid continuara dando la asistencia médica.
5.- La postura del Colegio Médico de Chile, cgmada en el articulo de su Codigo de
Etica, en el sentido que “El aborto procede solaeme@wmando se cumplen las condiciones
siguientes: a) se efectie como medida terapéuijcéa decisibn se aprobada por escrito, al
menos por dos médicos escogidos por su competgnclala operacion sea efectuada por un
médico especialista.”

6.- La existencia de patologias que, en opingespecialistas prestigiados en la comunidad
médica, efectivamente ameritan la interrupcion @ebarazo. A saber: rotura de la bolsa
amnidtica, infeccion del huevo o la sepsis mateerabarazo ectopico tubario u ovarico,
enfermedades trofoblasticas como la mola, sindrtnm@bocitopénico trombdético, embolia
amniotica pulmonar, hipertension portal, etc.

199



7.- El caracter extremadamente excepcional detena prohibitiva del Codigo Sanitario,
ubica a Chile dentro de los 17 paises en el munddeaino es legal la interrupcion del embarazo
ni siquiera para salvar la vida materna. En todss paises desarrollados, incluyendo los
catdlicos como Espafia, Portugal e ltalia, el abttapéutico en sentido amplio (vida y salud
materna) es legal y regulado.

Los Unicos tres paises en América Latina, erclades la interrupcion del embarazo es
completamente ilegal, son Chile, Republica Domimécg Haiti.

8.- La opinidn casi unanime, vertida por la poldacthilena en diversas encuestas, en el sentido
que el aborto debe tipificarse como un delito padegislacion debe permitir la interrupcién del
embarazo en situaciones excepcionales. Asi pompéjeta encuesta CERC de octubre de 1989,
sobre una muestra representativa nacional de la@oéb urbana y rural de 18 y mas afios, logro
determinar que el “75,8 % cree que la interrupciébe permitirse por ley cuando esté en juego
la vida de la madre o la criatura vaya a nacerrdef El porcentaje subié a 76 % cuando la
encuesta se hizo en junio de 1991. Cabe tenerrpeegae el 76,5 % de los catdlicos y el 73,9
% de los evangélicos, segun la misma encuestamésjie debe permitirse el aborto sélo en
situaciones de urgencia.

Porcentajes similares es posible apreciar earlagestas realizadas por APROFA-CERC
(urbana 1989) (rural 1990), DIAGNOS (1984) y FLATE1988).

9.- Que, lo que se propone en el proyecto ebrtetde coherente con nuestro ordenamiento
juridico, en el sentido que son la propia Constitudolitica de 1980 y el mismo Codigo Penal
los que, reconociendo la vida como derecho y hieidigo, en aras de otros derechos y bienes
juridicos, consagran salvedades y excepcionesraatkria.

A modo de ejemplo, basta sefialar el articuldtN149, de la Constitucion Politica que,
después de declarar “La Constitucion asegura & tadgersonas: 1° El Derecho a la viday a la
integridad fisica y siquica de la persona.”, a l@mgeguido consagra como sancion la pena de
muerte.

El Codigo Penal, por su parte, no obstante lfzan@®l matar a otro” cuando tipifica el
homicidio, el parricidio, etc., también consagrddgitima defensa e incluso privilegia, en méas
de una ocasidn, la propiedad sobre la vida.

10.- Que, el derecho comparado, la doctrina Pgnal propio Cédigo Penal Chileno
reconocen los “estados de necesidad justificanessfecir, circunstancias que autorizan a un
sujeto a atentar contra el bien juridico de uneterccuando con ello puede evitar se lesione un
bien juridico, propio o ajeno, de igual o mayoroval

11.- Que, lo que se esta proponiendo no es sirantizar que, en cada caso particular, se de
cumplimiento al articulo 19 N° 1, de la Constituciolitica, en el sentido que ésta “asegura a
todas las personas el derecho a la vida y a lgridtad fisica y siquica...”. De manera tal, que
cuando haya que optar entre la vida del que estAguer y la vida o integridad fisica o siquica
de la madre, exista la posibilidad que la decisidm,buscada, se adopte atendiendo a los
elementos afectivos, éticos y clinicos de los ine@dos en la situacion particular.

12.- Que, el aborto terapéutico consagrado artielllo 119 del Cadigo Sanitario, nunca fue
objetado constitucionalmente, ni durante la vigenld la Constitucién de 1925, ni durante ocho
afios de vigencia del actual texto constitucional.

13.- Que, no existe historia de la ley que pernaihalizar las consideraciones que el
legislador de la época tuvo, para prohibir el abststituyendo la norma contenida en el articulo
119 del Codigo Sanitario.

Los Diputados abajo firmantes, vienen en sometéa discusion y aprobacion de esta H.
Céamara, el siguiente:
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PROYECTO DE LEY:

Articulo Unico: Agrégase al Articulo 119 del actual Codigo Saittael siguiente inciso

segundo:
Solo con fines terapéuticos se podra interrunypir embarazo. Para proceder a esta
intervencion se requerird la opinidbn documentaddagemédicos-cirujanos.

(Fdo.): Adriana Muioz, Diputada.- Armando Arancjbiziputado.- Carlos Smok, Diputado.-
Juan Pablo Letelier, Diputado.- Carlos Montes, Biga”.
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B) Espina-1994.

Boletin N°: 01297-18

Iniciativa: Mocion

Organismo: Familia

Camara de origen: Camara de Diputados

Materia: Modifica el Codigo Penal y el Cédide Procedimiento Penal en lo

relativo al delito de aborto.
Sesion 25%, en martes 2 de agosto de 1994
Mocion de los Diputados sefiores Espina, Longtdwar&z- Salamanca y sefiora Cristi.
H. Camara.

Las cifras oficiales del Ministerio de Saludbg estudios de organismos especializados
demuestran que el nimero de abortos aumenta afio,acaen las graves secuelas fisicas y
psiquicas que ello ocasiona a las miles de mugpresor diversas razones deciden interrumpir
un embarazo.

Cada afio ingresan a los hospitales del paisrdeh de 45.000 mujeres por aborto. Sin
embargo, esta cifra es una infima parte de lada@liCalculos hechos por la Sociedad Chilena
de la Salud Publica indican que se llevan a cated@tlor de 175.000 intervenciones abortivas al
afo, lo que se traduce en que de cada 5 embadzesmninan en aborto y diariamente se
presentan 430 casos.

La medida mas directa para prevenir las pr@stabortivas es promover en todas las
instancias escolares una educacion sexual intdgmglie comprende la maternidad y paternidad
responsable y el fortalecimiento de los valoresoétifamiliares. A esto deben agregarse claras
politicas que protejan a la madre embarazada, relmlio diversas discriminaciones que la
afectan y que, finalmente, terminan por incentigarpracticas abortivas.

Sin perjuicio de lo anterior, los antecedemteslizados por los autores de esta mocion,
parte importante de los cuales provienen de larexpga practica de las instituciones que
investigan estos delitos, demuestran que la atggéalacion penal y procesal penal requieren
perfeccionarse a lo menaos en los siguientes agpecto
1.- Los articulos 342 y siguientes del CédigodPeue sancionan este delito contemplan
penas bajas para los terceros que practican urioaboinducen a una mujer a hacerlo, en
consideracion al bien juridico que la sociedadgget cual es el derecho a la vida del que esta
por nacer.

Un ejemplo de ello es que la figura base dilodée aborto, contemplada en el articulo
342 N° 3 del Codigo Penal, sanciona al autor dedmdtto con la pena de presidido menor en su
grado medio, esto es, de 541 dias a 3 afios dd.carce

Es decir, quien lucra con una actividad iliciteya finalidad es interrumpir un embarazo
y poner término al derecho de vivir del que estanaaer, recibe una sancion maxima de 3 afios,
pena que es similar a la que, por ejemplo, le spaoede a una persona que participa en un
cuasidelito de accidente del transito.

A este hecho debe agregarse que, de confatro@alo dispuesto en el articulo 344 del
Cddigo Penal, la mujer que acepta que otra pefsoreuse un aborto es castigada con una pena
mas alta, la que corresponde a presidio menor grasio maximo, esto es, de 3 aflosy 1 diaa 5
afios de carcel.
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No es razonable que quien induce o presiongaa mujer a practicarse un aborto,
finalmente tenga una pena mas baja que la mujetaal®, en circunstancias que esta Ultima
muchas veces actla por sus presiones ejercidaupqropios parientes e, incluso, su cényuge
0 conviviente.

En este proyecto de ley se aumenta la penalaqréiculo 342 del Codigo Penal aplica a
los terceros que maliciosamente causan un aborto:

- Se eleva de presidio mayor en su grado minimo @S gfl dia a 10 afios), a presidio
mayor en su grado medio (10 afios y 1 dia a 15 afiaggrciere violencia en la
persona de la mujer embarazada.

- Se eleva de presidio menor en su grado maximod8 »fl dia a 5 afios) a presidio
mayor en su grado minimo (5 afios y 1 dia a 10 aBpgunque no la ejerza, obrare
sin consentimiento de la mujer.

- Se eleva de presidio menor en su grado medio (B&lad3 afios) a presidio menor
en su grado méaximo (3 afios y 1 dia a 5 afios)nsujar consintiere.

2.- No existe ninguna disposicion legal que itigena la mujer a denunciar a quienes
practican este delito e, incluso, en muchas opinfades existen verdaderas organizaciones
ilicitas destinadas a cometerlo.

En razon de lo anterior, en este proyecto segag al articulo 344 del Codigo Penal tres
incisos en los que se establece una rebaja deéagredos grados a la mujer que aceptd que un
tercero le practicara un aborto, si en cualquenpio antes de la dictacion de la sentencia de
término en el proceso que la afecte o pueda afectatn previo a su inicio, entregue o revele a
la autoridad informacion, antecedentes o elemed®grueba que sirvan eficazmente para
individualizar y detener a los responsables dedsdim.

Ademas, en la misma disposicion legal se agepga el tribunal, “si después de
aplicados los beneficios otorgados a la arrepemtidal inciso anterior, debiere cumplir pena en
reclusion, el juez debera otorgarle el beneficiolaldibertad vigilada establecida en la ley
18.216".

Finalmente, se agrega que “el tribunal quebee@sta declaracion debera adoptar, de
inmediato, todas las medidas necesarias para prolegntegridad fisica de la arrepentida y
mantener en reserva su identidad”.

3.- En la actualidad, de conformidad a lo dispues el inciso cuarto del articulo 83 del
Cdédigo de Procedimiento Penal, Carabineros de Ghile Policia de Investigaciones estan
facultadas para practicar de inmediato y sin previen judicial las diligencias probatorias
establecidas en el articulo 120 bis de dicho tkegal, cuando se trata de denuncias de delitos de
hurto, robo o delitos contra las personas.

Esta facultad no la tiene la policia cuanddra& de los delitos de aborto, de manera
que frente a una denuncia de este ilicito penak deljuerir la orden de investigar a los
tribunales de justicia, lo que en la practica digaique, en muchas ocasiones, el tiempo
transcurrido en obtenerla facilita la destrucciériaprueba y la fuga de los delincuentes.

No existe razon alguna para que el legisladgatentregado a la policia esta facultad
tratandose de los delitos de robo y hurto y deléos contra las personas, y no la tenga en los
casos en que la investigacion se refiera al ddét@aborto que nuestro codigo contempla en el
Titulo VIl de “Los crimenes y Simples Delitos Cantel Orden de la Familia y Contra la
Moralidad Publica”.

En consecuencia, en el proyecto se otorgafastidtad a la policia modificAndose para
ello el inciso cuarto del articulo 83 del CodigoRtecedimiento Penal.
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En virtud de los fundamentos expuestos, y sinuEio de las perfecciones que esta
mocidn puede tener durante su tramitacion legislatienimos en someter a la consideracion de
la H. Camara de Diputados, el siguiente.

PROYECTO DE LEY

Articulo Primero : Modificase el Codigo Penal en la forma que ainaation se indica:

1.- Sustitayase las penas establecidas en ellarida de la siguiente manera:

a) En el N° 1 sustitiyase la pena de presidio may@u grado minimo por presidio mayor en su
grado medio.

b) En el N° 2 sustitiyase la pena de presidio magasu grado maximo por presidio mayor en
su grado minimo.

¢) En el N° 3 sustitiyase la pena de presidio men@u grado medio por presidio menor en su
grado méximo.

2.- Agrégase al articulo 344 los siguientes incisos

“Se rebajard en dos grados la pena establecidaosernintisos anteriores, a la mujer que
consintiere que otra persona le cause un aboren, cilalquier tiempo antes de la dictacion de la
sentencia de término en el proceso que la afeqigeda afectarle o aun previo a su inicio,
entregue o revele a la autoridad informacion, aueotes o elementos de prueba que sirvan
eficazmente para individualizar y detener a lopaasables de este delito”

“Con todo, si después de aplicados los benefictosgados a la arrepentida por el inciso
anterior, debiere cumplir pena en reclusion, ek lebera otorgarle el beneficio de la libertad
vigilada establecida en la ley 18.216 y su Reglamén

“El tribunal que reciba esta declaracion deberdpttp de inmediato, todas las medidas
necesarias para proteger la integridad fisica derépentida y mantener en reserva su identidad”
Articulo Segunda Sustitiyese en el inciso 4° del articulo 83 dédiGo de Procedimiento
Penal, su oracion inicial por la siguiente:

“tratandose de delitos de hurto o robo, del dedéoaborto o de delitos contra las personas,
Carabineros de Chile o la Policia de Investigagpea su caso, deberan practicar de inmediato
y si previa orden judicial, las diligencias queestablecen en el articulo 120 bis, sin perjuicio de
lo dispuesto en los incisos tercero, cuarto y quile articulo 156 y en el articulo 260”.

(Fdo.): Alberto Espina O, Diputado; Maria Angélicasti M., Diputado”

Julio 26 de 1994.
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C) Paya-1994.

Boletin N°: 01298-18

Iniciativa: Mocion

Organismo: Familia

Camara de origen: Camara de Diputados

Materia: Modifica el Codigo Penal en matelgaaborto.

Sesion 25%, en martes 2 de agosto de 1994.
Mocion del Diputado sefior Paya.
REFORMA EL CODIGO PENAL EN MATERIA DE ABORTO (bolizt N° 1298-18)

Con el fin de dar una verdadera proteccion gida del nifio que esta por nacer, es
necesario modificar la legislacion penal chilena gno esta materia hoy es “letra muerta”.
Con ese fin, este proyecto propone los sigusetdenbios especificos en la ley penal:
1. Establece un mecanismo de “arrepentimiento efigeza la mujer que entregue
informacidn que permita condenar a quienes efeabertos.
2. Aumenta las penas privativas de libertad aplicabldes autores del delito del
aborto.
Establece cobro de multas a los autores del diditaborto.
Establece el comiso de los instrumentos y efeabdalito de aborto.
Elimina la figura del “aborto honoris causa”.
Elimina requisitos que dificultan la sancion detag casos de aborto.
Corrige errores de texto en las normas actualatvas al delito de aborto.
Sitda al aborto entre los delitos contra las pexson

0N OhW

FUNDAMENTACION DE LOS CAMBIOS PROPUESTOS

1. Sistema de arrepentimiento eficaz

* Las normas actuales sobre el aborto tienesfeglto practico de crear una verdadera
“conspiracién del silencio” en torno a este crimen.
Por sus especiales caracteristicas, el hecho dbarto es conocido por un circulo muy reducido
de personas. Bajo la legislacioén actual, practicaentodas esas personas — que son los Unicos
testigos del hecho- son objeto de sanciones musticld, lo que obviamente impide que
cualquiera de ellos contribuya con su testimori@ gancion de los responsables. La impunidad
es muy facil de lograr, pues ademas, a difererecia que ocurre en todos los demas delitos —en
los que existe un sujeto pasivo que los padeceyrmidéa, 0 un pariente u otro testigo- en el caso
del aborto los gritos de la victima se ahogan esilagicio.
Esto explica que no obstante que el aborto es lito den una grave sancion en el papel, en la
practica se efectien miles de abortos impunemente.
Desde un punto de vista politico- criminal es ipdissable que la norma cumpla su funcion
preventiva o intimidatoria, con el objeto preciso elitar que se cometan estos atropellos en
contra de la vida, siendo éste el objeto Ultimesta reforma.

* El sistema de arrepentimiento eficaz propuedice un cauce para que el genuino
arrepentimiento que normalmente se produce en jarmque se ha practicado un aborto, pueda
ser expresado y conducir a la condena de quiéaegiah dichos abortos a cambio de dinero.
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* Las principales caracteristicas del sistenmgppesto son las siguientes:

- Rebaja en la penavlediante la entrega de informacion que permitadadena de quiénes
efectan abortos, la arrepentida logra una rebajia gena que permite acceder a la libertad
vigilada y a la remision condicional de la penaqle permite que la mujer evite la pérdida de su
libertad.

Deliberadamente no se ha eliminado totalmensat&ion a la mujer que se practica un
aborto, pues un imperativo de justicia y de cohgeeaon nuestro ordenamiento constitucional
exige que quién consintidé un aborto sea sanciordafiy el disvalor objetivo de su conducta.
Esta sancién no es menor pues esta conducta natedita en contra de la vida del feto, sino
que también en contra del afecto natural que tagjarndebe sentir por la criatura que lleva en
sus entrafias.

Ademas, si se planteara una delacion compenspda eximiera totalmente de
responsabilidad penal, el articulo 394 C sera leturta y daria pie al uso abusivo de este
beneficio. Al mantener la sancion, en cambio, ereVentualidad de un segundo aborto,
conforme a las normas generales, la mujer no p@ddader a la remision condicional de la
pena o la libertad vigilada.

- Secreto de la identidad de la muj&adas las caracteristicas de este delito se heasario
regular de manera expresa el secreto de la infédmagie aporte la mujer, por cuanto no se
entienden suficientes las normas generales sokexrito de sumario.

2. Aumento de las penas privativas de libertad a losudores del delito de aborto.

Los aumentos de penas privativas de libertacesta proyecto tienen como primer
objetivo evitar que por efectos de la consideradiéncircunstancias atenuantes las penas
privativas de libertad establecidas en la ley smsfiormen en letra muerta al permitir al
condenado acceder a la libertad vigilada o la riémisondicional de la pena, como es usual hoy
en Chile.

Si bien el aumento de penas privativas de hldenb elimina por si solo la existencia de
un tipo de delito, es evidente que dicha sancid@aacomo un disuasivo en la medida que se
aplique en la practica. Ciertamente ese no essel lsay en Chile, por lo que se hace necesario
aumentar las penas en la forma propuesta.

Asimismo, las mayores penas propuestas quieftajar la mayor gravedad que tienen
ciertos casos de aborto, como por ejemplo aquelegueracticado con violencia contra la
voluntad de la mujer, o aquel que es cometido pdacultativo.

3. Establecimiento de multas a los autores del delide aborto.

En Chile existe hoy una tétrica industria debrédy movida por un evidente interés
econdmico. Existen antecedentes de como las diribartivas tienen verdaderos “agentes de
ventas” en algunos sectores de Santiago que seaacarmujeres jovenes que han quedado
embarazadas fuera del matrimonio, y de otros elraénomerciales” de esta actividad.

El establecimiento de fuertes multas pecuniasides autores de un aborto persigue
directamente transformar la industria abortiva enpésimo negocio, en el que se arriesga
ademas de una posible privacion de libertad, unei@apecuniaria ineludible.

En nuestra opinion, este sistema de multas sumiadfe@o del sistema de “arrepentimiento
eficaz” seria un golpe dréstico a la industria a@ichilena.
4, Comiso de los efectos e instrumentos del delito.

Con el mismo propésito mencionado en el nimeterir, nos parece indispensable
establecer el comiso de las ganancias obtenidasapodustria abortiva mediante el delito.
Resulta impensable que a una persona que fuereemata se le permitiera conservar las
ganancias que obtuvo al cometer el delito.
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5. Eliminacion del delito conocido como aborto honorigausa.

Respecto a esta norma se puede sefalar qugetabliben el fondo y al mismo tiempo
anacronica.

Si bien la honra es un bien juridico digno detgecion juridica, nos parece que su
jerarquia es considerablemente menor a la del heracla vida. Resulta desproporcionado
pretender que la proteccién de la honra puedenaisge como justificacion valida para la
privacién de una vida.

Por otra parte, si bien el embarazo fuera ddfimanio no es un hecho normal ni
indiferente para las personas, es evidente queehaoglia no constituye ante la sociedad un
atentado “a la honra” de la magnitud que teniaaeéploca de la dictacion de esta norma. Del
estudio de su historia se desprende claramentduguéste el objetivo de esta norma y nos
parece que hoy resulta anacrénica.

En todo caso, de esgrimirse en un caso concogisideraciones relativas a la honra, el
juez debera sopesarlas al pronunciarse sobrepalililad, aplicando las normas generales de
nuestro sistema penal al respecto.

6. Eliminacion de elementos que dificultan la sanciode ciertas hipotesis de aborto.

A. Eliminacion de la expresion “Abusando de suiofien el articulo 345 (394D). La
mantencion de esta frase, significa en la practipee resulta mas dificil condenar a un
facultativo que ha efectuado un aborto, que a ciglgptra persona, puesto que se debera
acreditar “abuso de oficio”, elemento de por siislify subjetivo.

Por lo demas, resulta indispensable eliming@doa mantener la coherencia con el actual
articulo 119 del Codigo Sanitario, pues éste pmlioba accidn cuyo fin sea provocar un aborto
sea 0 no con abuso de la “lex artis” del sujetivact

Este requisito seria ademas redundante, puwesgiise que el fin de la accion sea causar
un aborto, se esta excluyendo de la posibilidagagheion de cualquier accion propia del oficio
del facultativo, las que siempre tendran comodinar la vida de la madre y no causar el aborto.
Es del caso recordar que para la medicina actualxigten patologias que requieran ejecutar
acciones que tengan como fin causar un abortogbangaer la salud de la madre. Por tanto toda
accion destinada a causar un aborto constituinhpse un abuso del oficio por parte del
facultativo. Por lo demas, el fundamento de unalidad mayor para el facultativo que aborta
radica en su mayor conocimiento de las caracteasstiel feto, de su caracter de persona viva.

Por ello, a diferencia de algunos autores, cesta expresion no se refiere
exclusivamente a los casos en que estos facubatiemien en calidad de tales, sino que todos
los casos en que ellos abortaren. Es por esta camdpara evitar confusiones, creo que se debe
eliminar este elemento de valoracion judicial ge.t

B. Eliminacion de la palabra “maliciosamente” @ninciso primero del articulo 342
(494A nuevo). La exigencia de la “malicia” —que dido mayoritariamente interpretada como
una exigencia de dolo directo- ha dejado en la imgad los casos de dolo eventual, situacién
que esta reforma quiere revertir.

Se exceptla el caso del nimero 1, en el qua akoexige que se obre “maliciosamente”
para que proceda una sancion de tal gravedad, mgedajetas al articulo 343 (494B nuevo) los
casos de dolo eventual y de culpa, con o sin reptasion.

7. Correccion de errores de texto en normas actuales.

La doctrina ha entendido siempre que el numedel2articulo 342 (394A nuevo) se
refiere al aborto no violento cometido sin el corigeiento de la madre. Por tanto la expresion
“aunque no la ejerza” utilizada actualmente indlelabnte es confusa, dado que deberia decir
“siempre que no ejerciendo violencia” pues este ardnes el que precisamente sanciona los
casos en que no se use la violencia.
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Este razonamiento se repite en el articulo 383K nuevo), pues es de la esencia de
este tipo que el resultado de aborto no sea degmada sujeto pasivo, por lo que se le sugiere
sustituir la expresion “aun cuando haya tenidorep@sito de causarlo” por la frase “siempre
gue no haya tenido el propésito de causarlo”.

Al respecto hay abundante literatura nacionahdo este un tema pacifico.

8. Traslado del parrafo sobre el aborto al titulasobre los delitos contra las personas.

Actualmente el aborto esta sancionado entré&diglgos contra el orden de las familias y
la moralidad publica”. La mayoria de los autoref efe acuerdo en que esta ubicacion del
parrafo sobre el aborto es deficiente.

Si bien el aborto repercute de algin modo endealidad publica, no lo hace de manera
esencialmente distinta a cualquier otro delito grakor su parte, aun cuando puede tener
repercusiones sobre la familia, es evidente quahorto puede producirse ante embarazos
originados fuera de la familia.

Nos parece que el aborto es antes que naddalaeién a la vida de una personay debe
ser considerado como un delito contra ésta. Pdeiloas esta modificacion es coherente con el
texto constitucional que en su articulo 19 N° Jonece el caracter de “persona” del nifio que
esta por nacer.

* Importancia practica de este cambio. Se debertpresente que la ubicacion actual de
este parrafo unido a la existencia de una defini@gal del aborto, han originado innumerables
problemas interpretativos. Por ejemplo, se ha flega sostener que se cometeria el delito de
aborto por el solo hecho de inducir la expulsiéenmatura del feto, sin ser necesaria la muerte de
éste. Discusiones como esta se evitarian con ddiogropuesto.

En atencién a los argumentos presentados y aniegémte necesidad de modernizar nuestra
legislacion en defensa de la vida y combatir comoéa la industria abortiva, propongo el
siguiente

PROYECTO DE LEY
Articulo Unico. Se introducen las siguientes modificaciones al gbéienal.

Primero: Intercalar como pérrafo tercero del Titulo VIl débro segundo del Codigo Penal el
parrafo primero del Titulo VII del Libro segundol aeismo cuerpo legal, pasando los actuales
parrafos tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimactavo a ser cuarto, quinto, sexto, séptimo,
octavo y noveno respectivamente, y los articul@&3 y 345 a ser los articulos 394 A, 394 B,
394 C y 394 D nuevos, respectivamente.

Segundo:Reemplazar los articulos 342, 343, 344 y 345 @oeiguientes articulos 394A, 394B,
394C y 394D nuevos.

Art. 394A. “El que causare un aborto sera castigado:
1. ° Con la pena de presidio mayor en su grado angdnulta de 500 Unidades Tributarias
Mensuales, si maliciosamente ejerciere violenciagrersona de la mujer embarazada.
2. ° Con la de presidio mayor en su grado medio utande 300 Unidades Tributarias
Mensuales, siempre que no ejerciendo violenciarelsin el consentimiento de la mujer.
3. ° Con la de presidio mayor en su grado minimeedio, y multa de 300 Unidades Tributarias
Mensuales, si la mujer consintiere.

Sin perjuicio de lo anterior, el terceradssancionado con la pena de comiso sobre los
efectos del delito y los bienes muebles o inmueldasios en su perpetracion.”
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Art. 394B. “Ser& castigado con presidio menor en sus gradasnm a medio, el que con
violencias ocasionare un aborto, siempre que na tejdo el propésito de causarlo, con tal que
el estado de embarazo de la mujer sea notoriecaristare al hechor”

Art. 394C. “La mujer que causare su aborto o consintiere @jtee persona se lo cause, sera
castigada con presidio menor en su grado maximo.

Sin embargo, serd sancionada con la pena de presétior en su grado minimo a medio, segun
las circunstancias, si en cualquier tiempo anteks dictacion de la sentencia de término en el
proceso que la afecte o pueda afectarle:

a) Ponga a disposicion o revele a la autoridadrimhicion, antecedentes o elementos de prueba
que sirvan eficazmente para impedir o prevenpdgetracion de los delitos sefialados en el
namero 3 del articulo 394 Ay en el articulo 394D,

b) Aporte datos no conocidos y eficaces para paisen juicio a personas que hubieren
incurrido, en cualquier calidad, en alguna de lasdoctas sefialadas en la letra a) de este
articulo.

Todas las actuaciones a que dé lugar lo dispuestel éciso anterior seran secretas y se
estamparan en un libro especial que el secretafimibunal guardara bajo su custodia.

El empleado publico que violare este sigilo ser@ismado con la pena establecida en el articulo
244, aumentada en un grado.”

Art. 394D. “El facultativo que causare el aborto o coopemrél, incurrird respectivamente en
las penas sefialadas en el articulo 394 A, aumentadan grado y en multa de 500 Unidades
Tributarias Mensuales”.
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D) Larrain-1994

Boletin N°: 01302-07

Iniciativa: Mocion

Organismo: Constitucién

Camara de origen: Senado

Materia: Aumenta penalizacion del delito der¢o.

Mocion del senador sefior Hernan Larrain.

El aborto en el sentido juridico-penal signifaa muerte al producto de la concepcion,
el bien juridico protegido es la vida del embriéel ypbjeto material de proteccion es el embridn
Vvivo, aln cuando éste presente anormalidades.

Los articulos 342 y siguientes del Codigo Pépéican y sancionan el delito de aborto.

Estas disposiciones sancionan, por una parie, raujer que se cause un aborto o
consienta en que otro se lo cause, y por otra,partercero que ejecuta estas acciones en la
persona de una mujer embarazada. En cuanto gtagncion de un tercero en estos hechos, la
normativa vigente distingue segun se trate de neere facultativo, esto es, de una persona cuyo
oficio o profesion sea tratar esta clase de asuméolcos, o de un tercero cualquiera.

Por otra parte, cuando el aborto es causadoupotercero (tanto facultativo como
cualquiera), la penalidad de estas acciones vagiansexista o no violencia en la persona de la
mujer o consentimiento de parte de ella.

En cuanto a la penalidad del aborto, éstersg@@a con penas privativas de libertad, las
que van de presidio menor en su grado medio (584 a3 afios) a presidio mayor en su grado
medio (10 afios y un dia a 15 afios).

No obstante lo anterior, del analisis de lasapessignadas al delito que nos ocupa, se
infiere que en un alto porcentaje, ellas no supkrarinco afios de presidio. Asi por ejemplo,
cuando el aborto es causado por un tercero corectmsento de la mujer, la pena va de 541
dias a tres afios de presidio, y cuando la mismaraes realizada por un facultativo, la sancion
va de tres afios y un dia a cinco afos de presidio.

Este hecho adquiere importancia si se analigald@erspectiva de la procedencia de los
denominados beneficios alternativos de las penaativas o restrictivas de libertad. En efecto,
la ley 18.216 dispone que estas penas puedan siegperpor el tribunal que las impone si se
concede la remisioén condicional de la pena, lausd@h nocturna o la libertad vigilada. Estas
medidas, en general, suponen que el condenado peunaaprivativa de libertad no cumple con
esta sancion al interior del establecimiento carael sino que lo hace en libertad observando
ciertas exigencias, como por ejemplo la de residiun lugar determinado y la de presentarse
con cierta periodicidad ante Gendarmeria de Chile.

De lo anterior se desprende que la posibilidsad que el individuo que practica un
aborto sea efectivamente privado de libertad, kdive, ya que por la pena asignada a este
delito un alto numero de culpables cumplira la peméibertad.

Esta situacion no se colige con lo que debierais mecanismo eficaz que desincentive
la comision de este delito por la via de sanciegaeramente a quienes atenten contra la vida
intrauterina y en consecuencia contra quien netiénguna posibilidad de defenderse de estas
acciones.

Por estas razones se propone aumentar la durdeifas penas privativas de libertad,
con el objeto que las personas que sean condeaasltes, efectivamente sean privadas de su
libertad ambulatoria, de tal manera, que se pugdaarar desincentivos para la proliferacion de
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este tipo de conductas al aumentarse los costoslejuen evaluarse al momento de tomar la
decision de incurrir en ellas.

Especificamente se propone aumentar en un ¢gigukna asignada al tercero que causa
un aborto ejerciendo violencia en la persona aeuger embarazada, o cuando no la ejerza, obre
sin el consentimiento de ella. Respecto del tergae causa un aborto sin violencia, pero con el
consentimiento de la mujer embarazada, se pro@onm@sima pena en que incurre quien ejerce
violencia, dado que la voluntad final que le as&tbechor es independiente de los medios de
que se valga para llevarla a cabo.

Consecuente con lo anterior y siguiendo corsglema que para estos efectos presenta
el Cddigo Penal, cuando las acciones sean readizpoia un tercero facultativo, la pena se
aumentara en un grado a partir de las que aqubpernen.

En relacion a la pena que le corresponde a jarmque se causa un aborto o consiente en
que otro se lo cause, la pena se aumenta en ddesgrsin perjuicio de la posibilidad de
rebajarla, en atencion a lo que se propone maaradel

Por ultimo, la penalidad asignada a la mujer s@ecausa un aborto para ocultar su
deshonra, se mantiene en atencion a las justificasiy situaciones de hecho que la rodean.

Como se ha dicho anteriormente, las disposisieigentes no sélo sancionan a la mujer
que se causa un aborto, sino también al tercersgle cause. Si se analizan las causas que
llevan a estas personas a ejecutar estas accedlasslicen relacion con el fin de lucro que estos
individuos persiguen.

En efecto, la existencia de una serie de cknatandestinas y de personas dedicadas a
practicar abortos, previo pago de un precio pay, elb constituye sino una forma clara de
acreditar este hecho.

Esta situacion significa que para estas persi@naslizacion de un aborto constituye la
realizacién de un verdadero negocio. Como taljelekaplicarse a sus participes, ademas de
una pena privativa de libertad, sanciones pecasiacomo una forma de desincentivar su
desarrollo.

Con este objeto se propone sancionar a losrésrcgie participan en la comision de un
aborto con multas, las que se expresan en Unidailagtarias Mensuales. El monto de ellas
dependera de las cualidades del hechor, esto &s usi facultativo o un tercero cualquiera y de
las circunstancias que rodeen al hecho, tales ¢@wiolencia que se ejerza en la persona de la
mujer embarazada. En este contexto, los montogupstos dicen relacion directa con los
criterios utilizados para la aplicacion de las pagmévativas de libertad antes referidas.

Ademas de lo anterior y como una forma de avaamala contribucion de medidas
tendientes a evitar la proliferacion de verdaderestros especializados en la comision de
abortos, se propone sefialar de manera expresaaqoenlision de abortos se sancionara,
ademas, con la pena de comiso, la que se debaradiactiva sobre todos los bienes muebles e
inmuebles que se utilicen en la realizacion delhbedos que a su vez, se destinardn al
financiamiento de fundaciones de proteccion matarfamtil.

Por dltimo, teniendo presente que la disminuadénla proliferacion de este tipo de
delitos, no sélo atraviesa por un aumento de lalpEd de sus autores, se propone establecer
un sistema que incentive la denuncia oportuna gtigfede practicas abortivas, especialmente
de aquellas que se llevan a cabo por tercerosrpareno afan de lucro.

Especificamente se propone el establecimienumdecircunstancia atenuante calificada
para la mujer que siendo culpable en consentit gneese cause un aborto, coopere eficazmente
con la autoridad administrativa, policial o judician diligencias que sirvan para determinar el
cuerpo del delito o sus autores, complices y endotas o para prevenir o impedir la
perpetracion o consumacion de este delito. Estargtancia permitira rebajar la pena hasta en
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tres grados. Asi, si la mujer es condenada aatfies y un dia de presidio mayor en su grado
medio, esta sancion podra rebajarse a 541 diassdielip menor en su grado medio.

PROYECTO DE LEY

1. Intercalese como parrafo tercero del Titulo \ddl Libro Il del Cédigo Penal el parrafo
primero del titulo VII del libro segundo del mismaerpo legal, pasando los actuales parrafos
tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo, octavooyeno respectivamente, y los articulos 342,
343, 344,y 345 a ser articulos 394 A, 394 B, 394394 D nuevos respectivamente.

2. Sustituyase el articulo 342 del Codigo Penalgpsiguiente articulo 394 A nuevo:

Articulo 394 A: El que maliciosamente causare wriabserd castigado:

1°Con la pena de presidio mayor en su grado megdiwulta de 300 Unidades Tributarias
Mensuales, si ejerciere violencia en la persona daujer embarazada.

2° Con la pena de presidio mayor en su grado mayimulta de 200 Unidades Tributarias
Mensuales, si aunque no la ejerza, obrare sinnslezgimiento de la mujer.

3°Con la pena de presidio mayor en su grado medinulta de 300 Unidades Tributarias
Mensuales, si la mujer consintiere.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 21gaé¢ cause un aborto se le aplicar4d ademas la
pena de comiso, la que se hara efectiva sobradagdmuebles e inmuebles utilizados para la
comision del delito y sobre los dineros que hubieoibido para ello.

3. Sustitdyase el articulo 344 del Cédigo penalgbsiguiente:

Art. 394 B: La mujer que causare su aborto o coese) que otra persona se lo cause, sera
castigada con presidio mayor en su grado medio.

Si lo hiciese para ocultar su honra, incurrirheepéna de presidio menor en su grado medio.
Las penas indicadas en los incisos anteriores d&upaebajar hasta en tres grados, si la mujer,
en cualquier tiempo antes de la dictacion de lteseia de término en el proceso que la afecta o
pueda afectar, o aun previo a su inicio, coopeiGazahente con la autoridad administrativa,
policial o judicial, en diligencias que sirvan paterminar el cuerpo del delito o sus autores,
complices o encubridores, o para prevenir o impkdiperpetracidn o consumacion de este
delito.

4. Sustitayase el articulo 345 del Cédigo Penakpsiguiente:

Articulo 394 D: El facultativo que causare un abartcoopere en él, incurrir respectivamente
en las penas sefaladas en el articulo 394 A, aadwnten un grado y con multa de 500
Unidades Tributarias Mensuales.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 21faalultativo se le aplicar4d ademas la pena de
comiso, la que se hara efectiva sobre los bieneblesi e inmuebles utilizados para la comision
del delito y sobre los dineros que hubiere recilpida ello.
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E) Cubillos-2002

Boletin N°: 02978-07

Iniciativa: Mocion

Organismo: Constitucién

Camara de origen: Camara de Diputados

Materia: Modifica en el codigo penal el delite aborto.

Sesion 10?, en jueves 20 de junio de 2002.

Mocion de los diputados sefiores Alvarez, BauemiF#ast, Moreira, Paya, Salaberry, Uriarte,
Urrutia y de la diputada sefiora Marcela Cubillos.

“Fundamento
Honorable Camara de Diputados:

El derecho a la vida, cuya proteccién fundaménexistencia del tipo penal del aborto
se encuentra correctamente garantizado, a todgeiasnas, en el articulo 19 namero 1 de la
Constitucién Politica de la Republica.

El contenido global del derecho, que reconoceprgtege esta basica garantia
constitucional, supone que el derecho a la videfsere preferentemente al soporte biolégico y
psiquico del hombre. Por esta razon, es que ethiera la integridad fisica y psiquica de la
persona, es el complemento directo de esta misraat{m constitucional.

Pero el constituyente no se contentd con gaeamid vida, sino que ademas dispuso su
proteccién desde el inicio de la misma. Por ellgquestambién se ordena la proteccion de la vida
del que esta por nacer en una clara y enfaticaec@nal aborto.

El bien protegido es la vida; de ello no exdtela alguna, ni en la doctrina, ni en la
jurisprudencia. Por otra parte, hoy tampoco hayadadcientifica ni juridica, en cuanto a que la
vida humana se inicia desde la concepcién. En eseemto, los gametos dan un salto sustancial
en virtud del cual dejan de ser lo que son, cometzan proceso unico e irreversible, el de la
vida.

Ello es tan claro para el constituyente quequiat intento por determinar una época
diferente al de la concepcion como el inicio deitia es, sencillamente, arbitrario y contrario
por ello a la norma expresa de la Carta Fundamgo&impide o excluye claramente cualquier
posibilidad de arbitrariedad. Fundan este razonamidnoy, importantes fallos de los tribunales
superiores de justicia, y en el orden administoatia jurisprudencia de la Contraloria General
de la Republica, nombrar solo algunas de las utstihes permanentes del Estado.

Pero aun hay mas, el Pacto de San José de CostdaRibién conocido como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, tratado intemalksuscrito por Chile y vigente (D.O. de

5 de enero de 1991), dispone en su articulo 4dddTpersona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estara protegido por la leyry,general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de su vidérarkimente”.

Las disposiciones positivas de nuestro ordenamison pristinas, la vida humana, el
sujeto de derecho, las personas como centro dagatacion normativa y detentadoras del
derecho a la vida lo poseen desde la concepciéaxiste otra interpretacion posible ya que no
hay nada que interpretar.

Piénsese, por ejemplo, en las disposicionesefjygopio Codigo Civil consagra. En
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primer orden, la misma definicion de persona détalo 55 de ese cuerpo normativo, sefala:
“Son personas todos los individuos de la espeaieana...”, es decir, para ser persona basta, de
acuerdo con este juicio universal, ser un indivigiymertenecer a la especie humana, pues bien,
ello es justamente lo que ocurre con el productia dencepcion, éste es un individuo, distinto a
la madre, y, obviamente, pertenece a la especiatmalnes, en consecuencia, persona. La misma
disposicion luego agrega “...cualquiera sea su,sedad, estirpe o condicién...” es decir, la
misma disposicion expresa y categoricamente exaugeun criterio de distincion pueda ser la
edad cronolégica del individuo que pertenece apee&e humana, para ser considerado persona,
de modo tal que éste lo es desde el mismo instate concepcidn. De ello no existe duda.

A mayor abundamiento, nos permitimos recordaekion de Sala, de fecha 3 de marzo
de 1999, del Senado de la Republica. En aquell@ns tratado fue la reforma constitucional
que tenia por objeto explicitar la igualdad entoenhres y mujeres. Para ello, se buscaba
sustituir en el articulo primero de la Constitugiditiso primero, la expresion “Los hombres”
por “las personas”, como finalmente ocurrié. Dueagitdebate y antes del tiempo de votaciones,
el senador Carlos Bombal Otaegui solicité una acléan y luego a través del Presidente solicito
un acuerdo a la Sala -que por cierto lo brindé mlenodo unanime la Sala del Senado- el que
nos permitimos transcribir integramente:

“El sefior BOMBAL.- Sefior Presidente, por su timtedio, quiero solicitar una
aclaracién previa y, con ello, pedir que se recbacuerdo de la Sala en orden a dejar una
constancia en actas para la historia fidedignaskalblecimiento de la norma constitucional que
se modifica a través del proyecto en debate.

Mi solicitud de aclaracién esta destinada alosefiresidente de la Comision de
Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamentdlige relacién con el hecho de que, con la
enmienda propuesta en el N° 1) del articulo Unetadniciativa -sustituye en el inciso primero
del articulo 1° de la Carta Fundamental la expredidés hombres” por “Las personas”-, en lo
sucesivo alguna doctrina podria pretender sostpmeisolo se es persona y, por ello, sujeto de
derecho el individuo que ha nacido, con lo cualriatura concebida y no nacida no tendria la
calidad de persona.

A mi juicio, dicha aclaracion es esencial porqeen la finalidad de evitar la
discriminacién contra el género femenino eventuatmgodriamos estar dando paso a una
discriminacién peor y mas grave”.

El mismo parlamentario, luego agrega:

“Por lo tanto, sobre la base de la aclaracididae solicito formalmente a la Mesa que
recabe el acuerdo de esta Sala con el objeto @ bacstar en forma expresa, para la historia
fidedigna del establecimiento de la norma pertieeque, ante el hipotético caso de que este
proyecto se convierta en norma constitucional, garsé podra desprender de él que, en
conformidad a nuestro ordenamiento fundamentatsggersona y, por ello, sujeto de derecho a
partir del nacimiento, pues este asunto ya fueadanpor otra norma constitucional. En la
especie, el articulo 19, N° 1, de la Carta, algmet la vida del que esta por nacer, lo hace luego
de que en el epigrafe de aquel precepto se digpgmesamente que “La Constitucion asegura a
todas las personas”; es decir, que la criaturasguencuentra por nacer es persona y sujeto de
derecho desde su concepcion.

Al tenor del N° 1 del articulo 19 y del articudl® de la Constitucién, de aprobarse la
reforma de este dltimo, podria darse pie para queldctrina planteara la existencia de
contradiccion entre ambas normas fundamentales.

En consecuencia, sefior presidente, solicitoagué acuerde la Sala, pues no basta una
simple constancia en actas. Para que el intérpuetda citar con autoridad la historia fidedigna
del establecimiento de la ley, debe basarse ercuerdo del 6rgano legislativo con potestad
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suficiente para crear, interpretar auténticamentealificar o derogar la norma de que se trata.

Solicito, entonces, que el sefior presidentead€dmision de Constitucion efectle la
aclaracién pertinente y que, hecha ésta, si premedse recabe el acuerdo del Senado en la
direccion que sefialé”.

El presidente, luego de solicitar el acuerddad&ala, le concede la palabra al sefor
presidente de la Comisién de Constitucion, Legidfgclusticia y Reglamento, el senador sefior
Larrain.

“El sefior LARRAIN.- Sefior Presidente, si tenerpossente el objetivo del mensaje -
éste sefiala que se trata de un proyecto de refoonsitucional que establece la igualdad de
oportunidades para hombres y mujeres-, observamesng se pretende innovar el tenor del
actual articulo 1° de la Constitucion.

En consecuencia, no parece posible desprendsignificado distinto del que hoy tiene
la expresion “Los hombres”. De manera que la im&tgeion del honorable sefior Bombal, a mi
entender, es correcta.

Creo que si se aprueba este proyecto -parecasjwa a ocurrir-, la interpretacion dada
a la referida norma debera seguir, porque no sefigedu sentido con la expresion “Las
personas”, agregada en la Comision a sugerencigesi@dor sefior Hamilton. Ese hecho no
altera la busqueda de igualdad como objetivo ded&grda misma iniciativa y no cambia la
nociéon sobre el término “persona”, que, dentroad&ddicion juridica, ha incluido como sujeto
de derecho al que esta por nacer”.

Asi las cosas, el primer objetivo del presemtggcto es restituir la ubicacion del delito
de aborto en el Cddigo Penal. Aquel, a nuestrondetehoy y bajo un vicio formal de
inconstitucional, se ubica como un delito en codigala moralidad publica y el orden de las
familias, debiendo, por todo lo razonado, encos#érantre los delitos en contra de las personas.

Esa misma razoén, importa en los hechos un al4a penalidad. Ello en atencion a que
el bien juridico protegido es el mismo y no exidiferencia cualitativa, entre la vida antes y
después del parto: ambas son humanas y dighagmtecaproteccion.

Con todo, la mayor novedad del proyecto radicalératamiento que se propone para la
mujer que incurre en el tipo. Quienes patrocinaest® proyecto, consideramos que resulta
indispensable asumir que cada vez que ocurre unoabxisten dos victimas. Una, la criatura
que irremediable e injustamente es asesinada, otréa la madre, que es conducida a un
verdadero callején sin salida por la falta de apudades que se le presenta en su entorno y
frente a su particular drama decide abortar.

Creemos firmemente que el reproche penal nd @s@no para combatir esta realidad.
Por el contrario, nos asiste la conviccion de geienecesario dejar de considerar a la mujer
victimaria de su prole y concederle la categoriee de acuerdo con nuestro entender posee y
que es la de victima. No obstante lo anterior, pHiaes indispensable mantener el reproche
penal del tipo admitiendo siempre una salida.

En ese orden, el proyecto en primer lugar, a@masal arrepentimiento eficaz, como
circunstancia eximente de responsabilidad de lammje comete aborto o permite que se lo
causen y facilita frente a la no-ocurrencia déijabtesis, que el juez pueda siempre conmutar la
pena privativa de libertad, impuesta a la mujer, lporealizacion de trabajos determinados a
favor de la comunidad, lo que sin duda ayudaranragor eficacia la rehabilitacion de la
misma en torno a la vida.

Por de pronto, esta incorporacion de figuraguenla mujer deja de ser victimaria y pasa
a ser victima traera, a no dudarlo, un efecto skmim extraordinario. Quienes lucran,
escandalosamente, con el aborto deberan desde péwosarlo muy bien antes de asumir su
sanguinaria y lucrativa practica, ya que sus péesepodran en cualquier tiempo arrepentirse y
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guedando sin pena alguna y sufriendo estos horsitad® el rigor de la ley.

En suma, honorable Camara, el proyecto pretende:
1. Trasladar la ubicacion del delito de abortek€@d6digo Penal, desde el Titulo en que se
tratan los delitos contra el orden de las famiida moralidad publica, al Titulo que se refiere a
los delitos contra las personas.

2. Modificar sus penas, en el sentido de aumdsdgoenas privativas de libertad, y agregar
la pena de multa para los terceros que cometarnlelgie.
3. Incorporar el arrepentimiento eficaz, comauwmstancia eximente de responsabilidad de

la mujer que comete aborto o permite que se loetaydacilita frente a la no-ocurrencia de tal

hipétesis, que el juez pueda siempre conmutarra pévativa de libertad, impuesta a la mujer,

por la realizacion de trabajos determinados enrfdeola comunidad, lo que sin duda ayudara
con mayor eficacia a la rehabilitacion de la migndorno a la vida.

PROYECTO DE LEY:
“Articulo Unico.- Introdlzcanse las siguientes nficdciones al Cédigo Penal:

1. Intercélase como parrafo 3 del Titulo VIII débro Segundo el parrafo 1 del Titulo VII
del mismo Libro, pasando en consecuencia los &36@42, 343, 344 y 345 a ser articulos 394
A, 394 B, 394 C y 394 D, respectivamente.

Los actuales parrafos 3, 4, 5, 6, 7 y 8 del reefidulo VIl pasaran a ser péarrafos 4, 5, 6, ¥, 8
9, respectivamente.

2. Sustitiyase el articulo 342, que pasa a seA39or el siguiente:

“Articulo 394 A.- El que maliciosamente causareaborto sera castigado:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado migimaedio y multa de cien a trescientas
unidades tributarias mensuales, si ejerciere vitdesn la persona de la mujer embarazada.

2° Con la pena de presidio mayor en su grado miyimmlta de cincuenta a cien unidades
tributarias mensuales, si, aunque no lo ejerzaretsin consentimiento de la mujer.

3° Con la pena de presidio menor en su grado mayimalta de cien a trescientas unidades
tributarias mensuales, si la mujer consintiere.”.

3. Sustitlyase el articulo 344, que pasa a eC39or el siguiente:

“Articulo 394 C.- La mujer que causare su abortmusintiere que otra persona se lo cause, sera
castigada con presidio menor en su grado maximesidio mayor en su grado minimo. Con
todo, el juez una vez ejecutoriada la sentencia gtencién a su arrepentimiento y compromiso
rehabilitador podrd conmutar siempre la pena paeddizacion de trabajos determinados en
beneficio de la comunidad. La resolucion que coentaitpena deberd sefialar la naturaleza del
trabajo a desempenfar, el lugar donde deba reajzavsduracion y la persona o institucion
encargada de controlar su cumplimiento, se préfsigmpre a las instituciones que tengan una
clara identificacion a favor de la vida del queaepbr nacer. Se intentar4 siempre hacer
compatible esta conmutacién de la pena con la garraboral de la condenada, dandose
preferencia a fines de semana y festivos paraugfieet trabajo comunitario. ElI incumplimiento
de estas obligaciones hara exigible la sancidninadigente impuesta por el solo ministerio de la
ley.

No se aplicara la pena indicada en el inciso amtesi la mujer, en cualquier tiempo antes de la
dictacion de la sentencia de término en el procgso la afecta, coopera eficazmente con la
autoridad administrativa, policial o judicial, pattaterminar el cuerpo del delito o sus autores,
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complices o encubridores, o para prevenir o impadaerpetracion o consumacion del delito de
aborto.

Se entiende por cooperacion eficaz el suministrdades e informaciones precisos, veridicos y
comprobables, que contribuyan necesariamente laresieniento aludido”.

4, Reemplacese en el articulo 345, que pasa394dD, la oracion “las penas sefialadas en
el articulo 342, aumentadas en un grado” por laiange: “las penas de presidio sefaladas en el
articulo 394 A, aumentadas en un grado, y multacide a quinientas unidades tributarias
mensuales”.
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F) Mufioz-2003

Boletin N°: 03197-11

Iniciativa: Mocion

Organismo: Salud

Camara de origen: Camara de Diputados

Materia: Modifica el articulo 119 del Cédigo Sarno en lo relativo al

aborto terapéutico (boletin N° 3197-11).
Sesion 492, en jueves 23 de enero de 2003

Mocién de las Diputadas sefiora Adriana Mufioz, MAritonieta Saa, Carmen |bafiez e Isabel
Allende y de los Diputados sefiores Enrique Accdgsiido Girardi, Andrés Palma, Arturo
Longton, Fulvio Rossi y Carlos Abel Jarpa.

“Considerando:

1.- Las diversas consecuencias psicosociales ggra, los hijos y la familia en general,
produce la pérdida de la vida o de la salud deddre) en el sentido que no sélo se destruye un
matrimonio sino que significa una experiencia tratica para los hijos, ya porque éstos deben
sufrir la carencia afectiva, ya porque desaparageg persona fundamental en su proceso
formativo, entendido este como transmision de ealotonocimientos, etc.

2.- La gravedad de la situacion de los hijos péga cuando la ausencia de la madre, pobre
y/o soltera, fallecida, significa muy probablemerde internacion en Hogar de Menores en
situacion irregular, la vagancia o, en el mejotodecasos, su allegamiento en hogares ajenos.
3.- La Declaracion de Oslo, adoptada por la 2Bmblea Médica Mundial, en agosto de
1970y, posteriormente, enmendada en octubre d& pB8la 352 Asamblea Médica Mundial, el
sentido que es deber del médico asegurar la prétede sus pacientes y defender sus derechos
dentro de la sociedad. Por tanto, donde la ley perhaborto terapéutico, la operacion debe ser
ejecutada por un médico competente en la matemaun lugar aprobado por las autoridades del
caso.

4.- Que el problema del aborto terapéutico, es cuestion de conviccion y conciencia
individuales que debe ser respetada, segun logaldatmisma Asamblea Médica, por lo que si
el médico estima que sus convicciones no le pemndtmnsejar 0 practicar un aborto, puede
retirarse siempre que garantice que un colegaazalid continuara dando la asistencia médica.
5.- La postura del Colegio Médico de Chile, cgmada en el articulo de su Codigo de
Etica, en el sentido que “El aborto procede solaeme@wmando se cumplen las condiciones
siguientes: a) se efectie como medida terapéui)cks decisién sea aprobada por escrito, al
menos por dos médicos escogidos por su competgnciala operacion sea efectuada por un
médico especialista.”

6.- La existencia de patologias que, en opingespecialistas prestigiados en la comunidad
médica, efectivamente ameritan la interrupcion @ebarazo. A saber: rotura de la bolsa
amnidtica, infeccion del huevo o la sepsis mateerabarazo ectopico tubario u ovarico,
enfermedades trofoblasticas como la mola, sindrtnm@bocitopénico trombdético, embolia
amniotica pulmonar, hipertension portal, etc.

7.- El caracter extremadamente excepcional deiea prohibitiva del Cédigo Sanitario,
ubica a Chile dentro de los 17 paises en el munddeaino es legal la interrupcion del embarazo
ni siquiera para salvar la vida materna. En todmss paises desarrollados, incluyendo los
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catdlicos como Espafia, Portugal e ltalia, el abtatapéutico en sentido amplio (vida y salud
materna) es legal y regulado.

Los Unicos tres paises en América Latina, erclades la interrupcion del embarazo es
completamente ilegal, son Chile, Republica Domimécg Haiti.

8.- La opinion casi unanime, vertida por la poldlacchilena en diversas encuestas, en el
sentido que el aborto debe tipificarse como untalglero la legislacion debe permitir la
interrupcion del embarazo en situaciones exceplasnasi por ejemplo, la encuesta CERC de
octubre de 1989, sobre una muestra representatoianal de la poblacion urbana y rural de 18
y mas afios, logré determinar que el “75,8 % crez lgunterrupcién debe permitirse por ley
cuando esta en juego la vida de la madre o laucaiataya a nacer deforme”. El porcentaje subié
a 76 % cuando la encuesta se hizo en junio de I®8de tener presente que el 76,5 % de los
catdlicos y el 73,9 % de los evangélicos, segimisana encuesta, estimé que debe permitirse el
aborto sélo en situaciones de urgencia.

Porcentajes similares es posible apreciar en lasiestas realizadas por APROFA-CERC
(urbana 1989) (rural 1990), DIAGNOS (1984) y FLATE1988).

9.- Que, lo que se propone en el proyecto ebrtetde coherente con nuestro ordenamiento
juridico, en el sentido que son la propia Constitudolitica de 1980 y el mismo Codigo Penal
los que, reconociendo la vida como derecho y hieidigo, en aras de otros derechos y bienes
juridicos, consagran salvedades y excepcionesreatiria.

A modo de ejemplo, basta sefialar el articuliNa14, de la Constitucion Politica que,
después de declarar “La Constitucion asegura & tadgersonas: 1° El Derecho a la viday a la
integridad fisica y siquica de la persona.”, a l@mgeguido consagra como sancion la pena de
muerte.

El Cddigo Penal, por su parte, no obstante pEné&tl matar a otro” cuando tipifica el
homicidio, el parricidio, etc., también consagrddgitima defensa e incluso privilegia, en méas
de una ocasidn, la propiedad sobre la vida.

10.- Que, el Derecho Comparado, la Doctrina Pgnal propio Cédigo Penal Chileno
reconocen los “estados de necesidad justificanessfecir, circunstancias que autorizan a un
sujeto a atentar contra el bien juridico de unet@rccuando con ello puede evitar se lesione un
bien juridico, propio o ajeno, de igual o mayoroval

11.- Que, lo que se esta proponiendo no es sirantizar que, en cada caso particular, se de
cumplimiento al articulo 19 N° 1, de la Constituciolitica, en el sentido que ésta “asegura a
todas las personas el derecho a la vida y a lgridtad fisica y siquica...”. De manera tal, que
cuando haya que optar entre la vida del que estagoer y la vida o integridad fisica o siquica
de la madre, exista la posibilidad que la decisidm,buscada, se adopte atendiendo a los
elementos afectivos, éticos y clinicos de los ine@dos en la situacion particular.

12.- Que, el aborto terapéutico consagrado artielllo 119 del Cadigo Sanitario, nunca fue
objetado constitucionalmente, ni durante la vigenltd la Constitucién de 1925, ni durante ocho
afos de vigencia del actual texto constitucional.

13.- Que, no existe historia de la ley que pexrn@halizar las consideraciones que el
legislador de la época tuvo, para prohibir el abetstituyendo la norma contenida en el articulo
119 del Codigo Sanitario.

Los Diputados abajo firmantes, vienen en soneetardiscusion y aprobacién de este H.
Cémara, el siguiente:
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PROYECTO DE LEY:

Articulo Unico: Agrégase al Articulo 119 del actuabdigo Sanitario, el siguiente inciso

segundo:
Solo con fines terapéuticos se podra interrumpiembarazo. Para proceder a esta intervenciéon

se requerira la opinion documentada de dos médicgisnos.
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V.2.- Andlisis de proyectos en relacion con los Dechos Sexuales y Reproductivos.

1.- Boletin N° 2608-11, proyecto ingresado con fejcleves 19 de octubre de 2000, que
actualmente se encuentra en la etapa de Primeritér@uonstitucional, Primer Informe de la
Comision de Salud. Mocién de las diputadas sefiblasa Antonieta Saa, Fanny Pollarolo,
Isabel Allende, Rosa Gonzalez y Marina Procheltdeyos diputados sefiores Jaime Barrueto,
Osvaldo Palma, Jarpa, Mulet y Ascendste proyecto de ley marco sobre derechos sexuales
y reproductivos, tiene por objeto establecer las mmas juridicas béasicas de rango legal
destinadas a respetar, asegurar los derechos sexamly reproductivos de las personaPada

la importancia de esta materia es que analizaremassa fondo esta iniciativa:

1.1.- En la parte introductoria, primero se lleva Aaccan diagnéstico de la situacién del
pais en esta materia, que demostraria la neced@agrobacion de esta ley marco. Habria una
serie de variaciones en cuanto a las conductas @mportamiento de los chilenos y chilenas
gue se manifestaria a través de: el incrementoadeohciencia de la ciudadania sobre la
necesidad de la educacion sexual, de la planifoaf@imiliar, de la proteccion de las relaciones
sexuales, de la prevencién y control del embardnteacente, de la prevencion del VIH/SIDA,
del rechazo de toda violencia de género, de langigede abrir instancias legislativas para el
divorcio, etci®,

Destaca también como circunstancia influenciad@aestas conductas, los cambios
demograficos en la poblacién, tendientes a unadrajias tasas de fecundidad de la poblacion
asi como el aumento de la esperanza de vida. &&iala, aun falta desarrollo para solucionar
los problemas de desigualdad de géneros.

Menciona el cambio en los modelos en cuanto adles del hombre y la mujer en la
sociedad. Por un lado la mujer busca a través dexaualidad no solo la maternidad, sino que
también ve en esta una fuente de satisfacciénoiebhe por su parte ve su rol mas ligado a sus
afectos.

Mediante el avance social que se vive en materigedealidad, se hacen necesarios
cambios que permitan un mejor desarrollo y plaadfién de los derechos sexuales y
reproductivos. Para que esta instancia sea vivedacderdo a los tiempos y al comportamiento
real de las personas, con seguridad y el suficenfgaro legal que seria necesario.

Con este proyecto también se busca una integratiéota de politicas de educacion
sexual en toda la poblacién, con especial énfasia @oblacién adolescente. Esta muestra un
aumento importante en cuanto a las tasas de embadatescente y una necesidad de educar
para prevenir abortos, contagio de enfermedadésademision sexual y SIDA. La ausencia de
una politica de salud sexual y reproductiva didgal esta poblacién contradice los acuerdos
internacionales tomados por el pais en la ConferelecEl Cairo y de Beijing. En ellas se consagré
gue hombres y mujeres (jévenes o adultos) tieneecke a estar informados, a tener acceso a
métodos de regulacion de la fecundidad segurostivefe, aceptables, financiables y contar con
formas efectivas de prevencién de E¥S

Las politicas de planificacién familiar son aceptaén la poblacion adulta pero se ven
como inadecuadas en la poblacion adolescente glangpide la solucién de embarazos precoces
mediante politicas educativas de sexualidad. Lhscps publicas en salud sexual y reproductiva

Boletin N° 2608-11.
UNFPA, Reunién Regional sobre Salud Sexual y Riyprtiva de los Adolescentes en América Latina: un
compromiso con el futuro, San José de Costa R&%i/.1
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estan principalmente dirigidas a aquellas mujevesegtan embarazadas o que ya han sido madres,
lo que demuestra una falta de enfoque preventitratal este tema.

En otro punto consideran como garantia de los kesaeproductivos y sexuales, todas las
medidas tendientes a terminar con la violenciaaersgpecialmente a nivel intrafamiliar. Se sefala
que la violencia que ejercen terceros es muchosarasonada social y legalmente, que la que se
ejerce dentro del nucleo familiar. Esto junto g&itdimizacién secundaria son motivos que impiden
que las denuncias correspondan a la realidad @measeria. A propdsito de este tema, se cuestiona
la falta de aplicacion en casos de violencia sedeala anticoncepcion de emergencia, que es
considerada el minimo por el Alto Comisionado deN&ciones Unidas para los refugiados, el
Fondo de Poblacién, UNICEF y la Organizacién Muhd@la Salutf*

En cuanto a la reproduccion en Chile, se obseagastde disminucion de la fecundidad
debido a factores econdmicos y a un mayor acceseplanificacion familiar durante los Ultimos
30 afios. Se consigna la falta de acceso en ahgiste salud publica a métodos anticonceptivos
de acuerdo a los estandares internacionales. Yamédstalle, el proyecto habla de la falta de
acceso a esterilizacion quirdrgica en el sistemsatied pablica, ya que se exigen requisitos que
en el sector privado no son necesarios para dstaémcion. No sélo esto, también indica que la
esterilizacion masculina no esta contemplada esistéma publico, lo que implicaria una
desigualdad de género, en cuanto a la responsabiid la planificacion familiar. También se
menciona la esterilizacion quimica, método expantadeal que han sido sometidas mujeres en
Chile sin conocer la falta de investigacion en t¢toaa los efectos secundarios de este
procedimiento, lo que seria contrario a los dergectexuales y reproductivos al tratarse de
métodos de anticoncepcidn inseguros y riesgosasas|para la salud de la mujer.

En cuanto al aborto se sefialaEl aborto inducido es un problema de salud publica
puesto que constituye una de las primeras causasieiée materna. Ademas de ser un problema
de salud, colectivo e individual, se trata de uanas de derechos humanos que involucra
aspectos valdricos, psicoldgicos, sociales, leg@leléticos y econémicos. En Chile existe una
prohibicion absoluta del aborto, pues no se permitgquiera en los casos en que la vida de la
mujer corre peligro. A pesar de ello, mas de ucidede los embarazos terminarian en abortos
realizados en clandestinidad constituyendo unoigsga la salud y vida de las mujeres.

Las razones de un aborto son mdltiples. Los métados cuales recurren las mujeres
difieren segun el estrato socioecondmico. Las roésgs recurren a maniobras abortivas de bajo
costo y al riesgo por lo que la ley actia permamaante sobre ellas.

Estudios recientes sobre la incidencia del abadadido, indican que Chile tiene una de
las tasas més altas de América Latina. Las estimaidel nimero de abortos clandestinos que se
practican anualmente en el pais son de 159.650umanasa anual de 4.5 abortos por cada 100
mujeres de 15 a 49 afios (The Alan Guttmacher utestitt994). Otros investigadores informan
150.000 (Viel B, 1990) y 200.000 (Requena M, 199@)gun el Informe Guttmacher, de 451.800
embarazos 35% terminaron en un aborto inducidopiiacipal causa de muerte materna la
constituye el aborto, con una tasa de 9 por 100m@@@os vivo¥®. Segln datos de Aprofa, en
Chile se realizan 160 mil abortos clandestinos,lade cuales cerca del 9% corresponden a
adolescenté®

Los egresos hospitalarios por aborto en los ses/idé salud publicos y privados del pais
en 1993 fueron 32.621, con una tasa de 112.3 @00 hacidos vivos. Si se contabilizan sélo los

Boletin N° 2608-11.

Ministerio de Salud de Chile, “Programa de Saleda Mujer”. Serie 01: Programas de Salud, Santiag
1997.

Aprofa, “Datos sobre salud sexual y reproduatigdos jovenes en Chile”, Santiago, 30 de junic2@&0.
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abortos atendidos en SNS, el nimero es de 26.0119¢8 y de 23.024 en 1995 Segun
Guttmacher esta cifra llegd a 44.470 en 1990 yuUshero ajustado para excluir los abortos
espontaneos fue de 31.930. Se calcula que unaddecaatro mujeres requieren hospitalizacion
después de un aboftd

Luego se entregan datos acerca de distintas emfade® que afectan a la poblacién como
el cancer cérvico -uterino, el cancer de mamascamter de préstata. Enfermedades que tienen
altas tasas de mortalidad en nuestro pais.

En otra materia, los estudios sobre calidad decetery género indican que en servicios
de salud reproductiva y planificacion familiar ehil€, estos son escasos y recientes. Se
detectaron problemas de infraestructura, insumasoamientos actualizados y falta de
seguimiento de los pacientes.

1.2.- En el siguiente apartado se realiza un andlisifosldundamentos éticos, politicos y
juridicos del proyecto de ley.

Dentro de lofundamentos politicosse sefiala la coexistencia de derechos tendientes a
fines sociales, comunitarios y derechos individuaee permiten la realizacion del sujeto como
persona humana. Un estado democréatico debe angsaoarderechos individuales respetando las
distinciones y tendencias que existan en una cafadnLa sexualidad seria parte importante de la
vida de los sujetos miembros de una sociedad: “L09 derechos sexuales y reproductivos
buscan refundar la relacion entre lo publico yriwgmlo. Se trata de un cambio de paradigma en
el campo de la vida sexual y reproductiva. A palgéinos derechos sexuales y reproductivos las
politicas de poblacion y de fecundidad se desamdl través de la capacidad de regulacion de
las personas. Las multiples dimensiones de la §dadda sitian en el plano de la vida publica
y justifican, en el marco de la construccion deladania, la promulgacién de un proyecto de ley
sobre los Derechos Sexuales y Reproductivos ¥2.Para remarcar la importancia de este
proyecto se destacan tres conceptos centrales: rtallbbe autonomia e
igualdad/equidad/empoderamiento.

Entre losfundamentos éticosencontramos la necesidad de poner a nivel legal la
diferentes opciones que existen en materia de liesaeproductivos y sexualidad. Asi como el
reconocimiento, reflexién y discusion de estosntmifiesta este progreso respecto de formas
politicas anteriores, puesto que estos derechositparla existencia de comunidades que al ser
capaces de convivir con la diferencia incorporanoevos patrones culturales sobre sexualidad
y afectividad. Asi se permite una convivencia emaleracia de las distintas maneras de ejercitar
la sexualidad y la afectividad.

Entre losfundamentos juridicos del proyecto Se trata de una iniciativa que busca
completar lo propuesto en el Art. 5° de la CPRgya los derechos sexuales y reproductivos en
su evolucion e inclusion en esta jerarquia se diolasocomo una extensién de los derechos
humanos.

1.3.- Entre losconceptos fundamentaleen este proyecto destaca el siguiente concepto,
central en este proyectd(...) Los Derechos Sexuales y Reproductivos son idencomo
derechos y libertades fundamentales que correspanti®as las personas, sin discriminacion, y
que permiten adoptar liboremente, sin ningun tipa@agccién o violencia, una amplia gama de
decisiones sobre aspectos consustanciales a lahvideana como son la sexualidad y la

Ministerio de Salud de Chile, “Programa...”, of. ci
The Alan Guttmacher Institute, “Issues...”, op. cit
Boletin N° 2608-11.
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reproduccion. Estos derechos implican contar ctorimacion y acceso a los servicios y medios
que se requieren para ejercer estas decisiondmsaa en el principio de la libertad sexual, lo
que significa decidir por si mismo, cuando y conégutener relaciones sexuales, libre de
coaccion, violencia, reproche, discriminacion y einos limites que la no-trasgresion de la
libertad sexual de otras personas. También conéedarecho a tener la posibilidad de alcanzar
el maximo de placer, el bienestar y la felicidadiples. Significa autodeterminar la vivencia,
experiencia y significacion de la propia sexualidatga ésta o no una finalidad pro creativa,
expresando la sexualidad a lo largo de toda la vida

La libertad sexual comprende la libertad reprodactiEsto significa que todas las
personas pueden decidir libre, informada y respmessgnte si desean o no procrear. Luego,
todas las personas tienen derecho a decidir elnadyrespaciamiento de sus hija/os (*3”

1.4.- El proyecto en si, consta de 17 Arts. y 3 tituloiene por objeto establecer las bases
normativas generales para que el Estado asumasp@n®abilidad de respetar, garantizar y
promover los Derechos Sexuales y Reproductivostr&eam el Estado toda la labor en ese
sentido. En el titulo 1 que consta de 5 articulostiene las Disposiciones Generales donde
sefala este papel preponderante del Estado. Htulel 2, que consta de 2 articulos, da los
Conceptos Generales y define los derechos sexwaleproductivos y la salud sexual y
reproductiva. En el titulo 3, que consta de 10 Atikilado Derechos Sexuales y Reproductivos,
consagra una serie de derechos, como el de togangea disfrutar de la sexualidad, a ejercerla
independiente de la reproduccion y la libertad paegir con quien vivirla. Regula también
aspectos relacionados con la libertad en la ptagion familiar, sefiala como actos
discriminatorios o de violencia contra las mujeyewiolacion a los derechos humanos la
esterilizacién sin el consentimiento directo demajer. Agrega el derecho a la informacién
sobre métodos de regulacion de la fecundidad y rdeepcion de ETS (enfermedades de
transmision sexual), al igual que el acceso a ailicaorientaciéon integral, afectiva y sexual
desde temprana edad, por parte del Estado, etc.

El proyecto no se refiere directamente al abortongmuna de sus partes, salvo en |sus
fundamentos y en cuanto a prevenirlo, reconocidaglalerechos sexuales y reproductivas y
garantizando su proteccién, conocimiento y difusasi como la libertad en ejercerlos, que se
menciona mas de una vez. Sin embargo, tampoccecentin pronunciamiento que establezca
algun limite a estos derechos, al contrario, l@dimaa y consagra el deber del Estadqg de
tutelarlos, pero no se refiere en ningln momentoaatarlos o restringirlos en virtud de otros
derechos.
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2.- Boletin N° 3702-07, ingresado con fecha 7 de oetdar 2004, actualmente en Primer
Tramite Constitucional, radicado en al ComisionGimstitucion, Legislacion vy Justicia de la
Camara Patrocinado por Enrique Accorsi Opazo, G@dardi Lavin, Jaime Quintana Leal,
todos del Partido por la Democracksste proyecto busca reformar la Constitucion Polita

de la Republica con el objeto de establecer una nteegarantia constitucional en materia de
derechos sexuales reproductivos.

En la presentacion este proyecto sefiala la divatsié opiniones que existen en cuanto
al momento en que se debe empezar a tutelar ladeidgue estd por nacer. Menciona las dos
grandes corrientes: la seguida por Maurach qudgaague la vida comienza y debe empezar a
protegerse desde la union del gameto masculinoetdamenino y la segunda seguida por
profesores como Juan Bustos que plantean que damedrtidumbre en cuanto al concreto
desarrollo como vida hasta ese momento, en realalguloteccion ha de comenzar desde el
momento de la anidacién del huevo en la paredtdeb U

Menciona también el estatuto civil que solo sebdste para efectos patrimoniales, en
cuanto a que se es persona desde el nacimiemfoe Ino resuelve el problema de definir cuando
comienza la vida ni desde cuando esta se debegprote

En nuestro pais se utilizan dos tipos de produgas impedir el embarazo el
levonorgestrel y el progestdgeno (hormona). Suzation es permitida por la autoridad
sanitaria en los siguientes casos: en caso decidolacuando hay un uso incorrecto de los
métodos anticonceptivos y cuando existe una relas@&ual no planificada. Estos dos métodos
son conocidos como la pildora del dia después. @admcionar que el levonorgestrel se
encuentra presente en 56 farmacos de libre acclspablacion. En Chile ha sido resistida su
aplicacién masiva incluso mediante fallo de la E@tiprema. Esto sin considerar la necesidad,
opinién y derecho a la autodeterminacién del sentés afectado por esta prohibicién: las
mujeres chilenas en edad feértil.

De acuerdo a esta introduccion habria una interdenestatal en la facultad de
autodeterminacion sexual de la mujer. Por lo tagiolo que planteada esta autodeterminacion
s6lo como derecho subjetivo no es efectiva su gedin, para ello se hace necesaria la reforma
constitucional que se plantea. Con el objeto dargamar con rango constitucional la libertad
sexual y derechos reproductivos estableciendo a&lémd que ella comprende la libertad y
autodeterminacion del individuo para determinategie el método anticonceptivo que sea mas
apropiado de acuerdo a la legislacion sanitarintgy agregando que al Estado sélo le
corresponde cautelar y garantizar el libre ejevai este derecho (.4

Es interesante destacar que este proyecto busaatigar la prevencion y planificacion
familiar lo que no involucra la existencia de mé@®a@bortivos o de interrupcion del embarazo.
Lo que si vendria considerado, seria la posibilifladcceso a la pildora del dia después. Esto de
acuerdo a la perspectiva de los autores del proydetque en caso de existir embarazo esta no
produce ningun efecto por lo que su efecto no s@ativo ni tampoco pasadas las 72 horas
dentro de las cuales se debe aplicar el tratanff@foestablecimiento de esta libertad como
garantia constitucional, obligaria en teoria, tds a disponer en el sistema publico del método
mencionado antes.

Importante es también destacar su aplicacion en das violacion, ya que al no
permitirse su uso en estos casos, se viola landiet@eion de la mujer en cuanto a haber sido
forzada a una relacion sexual, no hay consentimiesiho todo lo contrario. Se trataria de la
imposicion de un deber por parte del estado endasma relacion sexual forzada, con todas las

Boletin N° 3702-07.
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secuelas fisicas, sicologicas y sociales que a@bste delito. No hay que desconocer las altas
tasas existentes en Chile de agresiones sexuafEssi@mente dentro de las mismas familias.

Mediante su aplicacién en este caso se terminaridacimposicion de una conducta, que es

llevar a término un embarazo forzado, que no seicercon la libertad que debe existir en esta
materia en un Estado que se dice democratico nil@admposicion de deberes creados en

circunstancias tan atroces.

Es importante considerar que la garantia propyestas concretamente en cuanto a los
mecanismos mencionados se vuelve una verdaderaatika de salud sexual. Esto, ya que las
politicas publicas de educacién sexual, entend&®ide dentro de la afectividad, no han
mostrado resultados por ejemplo en la evitaciéremdarazos no deseados. Lo que lleva a
considerar mas coherente que la falta de educaB®@ubsane con estas medidas.

Luego de la fundamentacion anterior propone eliaija proyecto de ley:

Art. Unico: IntrodGcese la siguiente modificacion a la Counstiin Politica de la
Republica. Agrégase a continuacion del numerall Ade 19 un numeral 2 nuevo bajo
el siguiente tenor, pasando el actual numeral 2ranamero 3 correlacionando en
consecuencia los restantes numerales de iguallartic

"2. ° el derecho a la libertad sexual y reprodactiv

Este derecho corresponde especialmente a la mujepmprende la libertad y
autodeterminacion para elegir los métodos cieatifiente mas apropiados para la
prevencion y planificacion del embarazo.

Al estado le corresponde garantizar, promover rinéo y orientar acerca del ejercicio
de este derecho.

Este proyecto es muy interesante, tanto por sudafuaantos como por la medida que
propone. Unido al proyecto ya analizado de deredeosiales y reproductivos, si bien
ninguno de ellos ha entrado a discusion, creemesgulesde este punto de vista desde el
gue debiera legislar sobre esta materia en Chileie8 el proyecto no se refiere al aborto
en sus fundamentos, de la sola lectura de la neadifin propuesta, unida a su ubicacion en
la constitucién, seria posible contraponer al meshakerecho de la mujer con la proteccign
de la vida del feto.
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