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ABORTO Y JUSTIFICACION"
ABORTION AND JUSTIFICATION

MaRrfa MAGDALENA OssANDON Wipow ™

RESUMEN: El articulo analiza las diversas posibilidades de justificacién del aborto, parti-
cularmente en relacién con la eximente de estado de necesidad tal como ha sido consagrada
en el nuevo articulo 10 N° 11 del Cédigo Penal. Para ello, se estudian las diversas formas
que puede asumir el estado de necesidad, que puede ser justificante o exculpante, de cardcter
defensivo o agresivo. Todas ellas son analizadas en relacién con las caracteristicas particulares
del delito de aborto en atencién a la regulacién constitucional, penal y sanitaria que le es

aplicable.

Palabras clave: aborto, aborto terapéutico, estado de necesidad defensivo, estado de necesi-
dad agresivo.

ABSTRACT: The article discusses the various posibilities of justification of abortion, particu-
alarly in relation to the state of necessity as it has been enshrined in the new article 10 N° 11
of the Penal Code. This purpose is done studying the various ways that the state of necessity
can assume, which may be justificatory or exculpatory; defensive or aggressive. All are ana-
lyzed in relation to the particular characteristics of the crime of abortion in response to the
constitutional, criminal and sanitary regulation that is applicable.

Key words: abortion, therapeutic abortion, defense of necessity, defense of quasi-self-defense.

1. INTRODUCCION

Ha sido un tema tradicionalmente discutido el de la posibilidad de que ciertos su-
puestos de aborto, por las especiales circunstancias en que se desarrollan, estén permitidos,
esto es, amparados por una causa de justificacién. La justificacién podria obtenerse, en
principio, por tres caminos: por aplicacién de una causa especificamente consagrada al
regular el delito de aborto, por aplicacién de alguna de las causas generales de justificacién
que contempla el ordenamiento o, eventualmente, por aplicacién de una causa supralegal
de justificacién.

En otras legislaciones, la primera es la opcién que se habria adoptado, en la medida
en que el sistema de indicaciones que ellas contemplan es mayoritariamente interpretado
como un sistema de causas de justificacién por estado de necesidad, consagrado en forma
particular para el delito de aborto cuando este se realiza por razones terapéuticas, eugenési-
cas, éticas, econdmicas, etc.

* Trabajo redactado en el marco del proyecto de investigacién Fondecyt N° 1090195 “Proteccién penal de la
vida humana: estudio dogmdtico y critico”.

** Profesora de Derecho penal de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.

Doctora en Derecho por la Universidad de Navarra.
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Nuestra legislacién, en cambio, no contempla ninguna disposicién particular de esta
indole. Antes bien, la Unica norma que se referfa expresamente a una de estas situaciones
era el art. 119 del Cédigo Sanitario, que permitia la interrupcién del embarazo con fines
terapéuticos. Pero fue reemplazado por una disposicién que actualmente dispone que 7o
podrd ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto.

El tema vuelve a ser de mdximo interés toda vez que acaba de ser modificado nuestro
elenco de eximentes de responsabilidad penal para incorporar una nueva causal relativa al
estado de necesidad, en el art. 10 N° 11 CP. En principio y dada la amplitud de esta dispo-
sicién, ella consagra una eximente que podria operar bien como causa de justificacién, bien
como causa de exculpacién. En lo que sigue analizaremos el alcance que tiene el nuevo art.
10 N° 11 en relacién con el delito de aborto, en consonancia con lo que establece el Cédi-
go Sanitario y las normas constitucionales, a fin de dilucidar si ciertos supuestos de aborto
cometidos en situaciones de necesidad pueden reputarse justificados, ya no invocando el
ejercicio legitimo de un derecho —como lo ha entendido hasta ahora la doctrina mayorita-
ria—, sino por aplicacién de un estado de necesidad justificante.

Pero antes de entrar al andlisis particular de lo que ocurre con el delito de aborto y
las situaciones de necesidad, es necesario formular algunas consideraciones previas relativas
a lo que significa el juicio de antijuridicidad y su exclusién.

2. SIGNIFICADO DEL JUICIO DE ANTIJURIDICIDAD

Afirmar la antijuridicidad de una conducta significa sostener que es contraria a Dere-
cho, cuestién que va mds alld de lo puramente ilicito o contrario a la ley!. Desde un punto
de vista formal, la conducta es antijuridica si contraviene una prohibicién o mandato legal;
y desde uno material, si en ella plasma una lesién de bienes juridicos socialmente nocivaZ.

A través de las causas de justificacion se trata de legitimar hechos por regla general
prohibidos bajo una sancién penal. La concurrencia de una de estas causas implica que la
conducta se encuentra permitida o, incluso, exigida, y pasa a ser licita. Se trata de un juicio
de valor, en que la ocurrencia de ciertos supuestos fécticos hace que el Ordenamiento juri-
dico considere licita la ejecucién de una conducta tipica.

La concepcién normativa mayoritaria estima que cuando concurre una causa de jus-
tificacién estamos frente a una autorizacién que, sin derogar la prohibicién general pero su-
perponiéndose a esta, permite la realizacién de la conducta prohibida en el caso concreto?.

En consecuencia, una conducta aparentemente criminal y en principio prohibida,

4

por la concurrencia de una autorizacién legal expresa* —una causa de justificacién— deja

I'Cury (2005) p. 353.

2 RoxiN (1997) p. 558.

3 No entraremos aquf en la discusién sobre la estructura normativa de la justificacién, pues sea que se considere
que el hecho justificado sigue infringiendo la norma prohibitiva pero amparado por una norma permisiva, sea
que se considere que no infringe ninguna norma, en cualquier caso la conducta resulta excepcionalmente justi-
ficada, pues de no concurrir la causa de justificacién esa conducta estarfa prohibida. Sobre las concepciones de
la antijuridicidad, Mir Puig (2005) pp. 417-418.

4 Se entiende que las causas de justificacién son preceptos permisivos, autorizaciones expresas de la conducta
tipica; MuRoz CoNDE y GARcia ARAN (2007) p. 307; POLITOFF et al. (2011a) p. 209.
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de ser antijuridica y puede afirmarse, sencillamente, que es conforme a Derecho?, o incluso
aprobada por este®. Si la antijuridicidad significa una objetiva contrariedad con el Orde-
namiento juridico, la concurrencia de una causa de justificacidn, en rigor, impide que se
origine esa antijuridicidad, aunque se trate de una conducta que afecta gravemente un bien
juridico penalmente protegido, pues es una conducta #ipica’.

Como estas causas de justificacién operan en el nivel de la norma primaria, de la
prohibicién o mandato dirigido a los ciudadanos, no se puede olvidar que ellas “dan pautas
de conducta y trazan la frontera entre derecho e injusto”®. En otras palabras, al diferenciar
el limite entre los comportamientos aprobados por el Derecho y aquellos que no lo estdn,
permiten que la norma opere como modelo orientador de las conductas sociales’.

Estas afirmaciones son de tal entidad que obligan a un examen especialmente riguroso
antes de sostener la concurrencia de una causa de justificacién. Porque, como acabamos de
decir, estaremos frente a una conducta en principio prohibida por su gravedad, porque lesio-
na o pone en peligro un bien juridico, y solo de un modo muy excepcional se puede sostener
que, a pesar su dafiosidad, no resulta contraria a Derecho sino que es aprobada por este. Si
la funcién del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos, los supuestos en que se
renuncia a la proteccién penal de tales bienes, en que el legislador abdica de su mandato nor-
mativo, deben quedar cuidadosamente delimitados. En otros términos, mds normativos: solo
de modo excepcional una conducta tipicamente relevante no estard, al mismo tiempo, defrau-
dando una expectativa normativa de conducta esencial; solo de modo excepcional ocurrird
que el autor de una conducta socialmente perturbadora no mantenga la competencia por el
hecho lesivo, el que deberd ser asumido por terceros o por el propio afectado!®.

En consecuencia, como dice con sencillez Jakoss, “las causas de justificacién son los
motivos juridicos bien fundados para ejecutar un comportamiento en sf prohibido”!!.

Ahora bien, exigir este cardcter excepcional y bien fundado de las causas de justifica-
cién no supone hacer una interpretacién contraria a la idea de un derecho penal minimo!?.
Y no lo contradice porque al afirmar que la conducta tipica es también antijuridica todavia
no se ha pronunciado la dltima palabra sobre la punibilidad del acto. En realidad, no es
extraflo que ante una situacién aparentemente justificada pero en la que no se configure, en
definitiva, una causa de justificacién, el autor de la conducta quede de todos modos exento
de responsabilidad por carecer de culpabilidad o por otras razones.

La rigurosidad en el juicio sobre una eventual justificacién, entonces, viene exigida
por las caracteristicas de este pronunciamiento, las circunstancias en que se emite y, tam-
bién, por sus consecuencias. En efecto, la diferenciacién entre antijuridicidad y culpabili-

> JiIMENEZ DE AsUa (1977) p. 1035.

¢ Férmula mds controvertida, pero usada frecuentemente. Asi MuNoz CoNDE y Garcia ARAN (2007) p. 307.

7 La tipicidad posee un significado valorativo propio, razén por la cual es generalmente rechazada la teorfa de
los elementos negativos del tipo. Cfr. Mir Puic (2005) p. 164.

8 Roxin (2007) p. 230.

 Laurenzo (1990) p. 320.

10 Cfr. Garcia Cavero (2008) pp. 467 y 471.

11 JakoBs (1997) p. 419 (el destacado es nuestro).

12 Algunos hablan de un supuesto “principio pro reo” en la interpretacién, que en realidad no existe.
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dad tiene significacién prictica. Afirmar que una conducta que afecta un bien juridico es
conforme a Derecho —y no meramente exculpada—, tiene como efecto, segtin el parecer
general, que ella no genera ninguna clase de responsabilidad, no solo penal, sino tampoco
civil, administrativa, procesal, etc.!; que no puede ser impedida o rechazada legitimamen-
te'4; que debe haber un especial tratamiento para el error sobre la eventual concurrencia de
la justificacién'®; y que se cierra la posibilidad de castigar como participes a los terceros que
intervienen en la conducta justificada. En suma, que una conducta lesiva esté justificada
resulta favorable para su autor, pero al mismo tiempo repercute sobre terceros que ven limi-
tada su capacidad de reaccién frente a esta, sus posibilidades de indemnizacidn, etc.

Lo dicho hasta aqui corresponde a las situaciones de justificacién en un sentido pro-
pio o estricto y a sus diferencias con las causas de exculpacién.

Sin embargo, hay ciertas situaciones en que la distincién entre causas de justificacion
y de exculpacién parece no ser suficiente, al menos en su sentido y con sus consecuencias
tradicionales. Puede que el hecho tipico no llegue a estar justificado, pero se presente una
situacién de conflicto de intereses que haga disminuir el contenido del injusto hasta el pun-
to de hacerlo insuficiente para merecer ser sancionado o, incluso, prohibido penalmente.
Son situaciones excepcionales de necesidad, en las que no puede afirmarse que la conducta
sea conforme a Derecho, pero en los que parece que el Derecho penal tampoco podria con-
siderarla prohibida, por lo que han llegado a caracterizarse como acciones “no conformes a
Derecho pero no prohibidas”!®. En la actualidad, la discusién sobre estas situaciones limite
ha recobrado fuerza a propdsito de casos como el del derribo de aviones secuestrados con
pasajeros para evitar que se estrellen provocando la muerte de muchas otras personas!”.

Es conocida la propuesta de GUNTHER de distinguir entre justificacién en sentido
estricto (exclusién del injusto) y exclusién del injusto penal, esto es, solo del cardcter penal
del injusto, mientras que la conducta sigue considerdndose antijuridica. Segtin esta visién,
habria algunas causas de justificacién que excluyen el injusto sin mds, para todos los cam-
pos del Derecho, y otras causas que eliminan solo el injusto juridico-penalmente relevan-
te!®. Otras soluciones pasan por considerar que estarfamos ante conductas “jurfdicamente
neutrales” o “indiferentes”!%; o, incluso, que son situaciones que se configuran como espa-

13 Afirmacién muy discutible, pues en ocasiones la justificacién solo impone al tercero afectado un deber de to-
lerar el salvamento pero no el de soportar el costo econédmico que ello implica, Garcfa Cavero (2008) p. 478.
Serfan problemas independientes, pues “la cuestién aqui radica en saber quién ha de soportar econémicamente
un dafio cuando la ley lo autoriza, no si esta lo autoriza” PoLITOFF e 2l (2011a) p. 213.

14 Dicho en otros términos, generarfa deberes de tolerancia o, al menos, la obligacién de no repeler la interven-
cién justificada.

15 Diferencia que se explica en su fundamento: “Quien supone una situacién de justificacién quiere hacer algo
que también coincide con el Derecho en caso de una apreciacién objetiva; esto merece en todo caso una pena
por imprudencia. Por el contrario, quien supone una situacién de exculpacién, sabe que acttia antijuridicamen-
te y hace esto también dolosamente. Luego, ha tenido suficientes motivos para apartarse de su conducta [...]
esto no es motivo para liberarlo sin mds de una pena por dolo”, Roxin (2007) p. 240.

16 BINDING, Handbuch des Strafrechts (1881), 1995, p. 765, cit. por RosLEs (2010) p. 465.

7Vid., por ejemplo, RoBLEs (2010), MarTiNez (2010), HirscH (2008).

18 GUNTHER (1995) pp. 48-49. Criticos, entre otros, Dfez (2011) y Laurenzo (1990) p. 289 y ss.

19 GimeerNat ([1974] 1990) pp. 228 y 230, de este modo concluye que el estado de necesidad siempre opera
como justificante (teorfa unitaria sobre el estado de necesidad).



Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 2, pp. 325 - 369 [2012]

OssaNDON Wipow, Marfa Magdalena ' “Aborto y justificacién”

cios libres de Derecho, en los que el legislador retira sus normas, renuncia a una valoracién,
dejando que el particular decida cémo comportarse?’.

No entraremos en la discusion sobre el contenido preciso ni la ubicacién sistemdtica
de estas situaciones, cuestién que excede ampliamente las posibilidades de este estudio y res-
pecto de la cual existen soluciones muy diversas (exclusién de la antijuridicidad, de la culpa-
bilidad, de categorfas intermedias, de la pena, etc.)?!. Pero si queremos destacar que aunque
puedan llegar a estimarse causas de exclusién del injusto penal, en ellas subsisten diferencias
importantes con las conductas justificadas, que son expresamente permitidas y positivamente
valoradas por el Ordenamiento juridico??. “Una conducta estd justificada cuando la colisién
de dos bienes jurfdicos se soluciona de manera legal, permitiendo la intervencién™3. Es decir,
goza de un permiso fuerte, que incide en la norma de conducta de tal modo que el compor-
tamiento no constituye infraccién contra ninguna norma juridica?, y que genera deberes de
tolerancia para los que pueden verse afectados por la conducta justificada. Como apunta Mo-
LINA FERNANDEZ, “esgrimir derechos o ejercer deberes, cuando ello entrae la lesién o peligro
para bienes penalmente protegidos, es actuar justificadamente”?. Nada de eso sucede en estas
situaciones de eventual exclusién del injusto penal, las que, si es que llegan a considerarse
penalmente permitidas, no lo serfan mds que en un sentido 4ébil, que no genera deberes de
tolerancia, por lo que es posible la defensa frente a la conducta del necesitado.

En lo que sigue estudiaremos la posibilidad de justificacién del aborto en sentido es-
tricto, es decir, atendiendo a si resulta aplicable en este delito alguna causa de justificaciéon
que permita la conducta y, en particular, si se puede ver justificado en razén de un estado
de necesidad.

En este andlisis sobre la eventual concurrencia de una causa de justificacién, mds alld
del fundamento que se le asigne en general a estas causas —en torno al cual existen posiciones
monistas, que identifican un fundamento tnico y comun a todas, o pluralistas, que estable-
cen diversos fundamentos en torno a los cuales se agrupan las variadas causas de justifica-
cién—, interesa sobre todo el conflicto particular que se resuelve al afirmar la justificacién o

20 Teorfa defendida especialmente por Arthur Kaurmany; es criticada, entre muchos, por GuzmAN DALBORA
(2003) y Laurenzo (1990) pp. 172 y ss.

21 En esta discusién ha primado la preocupacién por el problema sistemdtico sobre la relativa al fundamento
y limites de la exencién de responsabilidad, cfr. Siva SANcuEZ (1999) p. 165. En todo caso, estos plantea-
mientos no han encontrado demasiada aceptacidn, y se sigue defendiendo una distincién clara entre causas de
justificacién y de inculpabilidad como dogmdticamente fructifera, por lo que no deberfa ser difuminada a través
de equiparaciones simplificantes y nuevas formas intermedias, segin RoxiN (2007) p. 258. De acuerdo, Sanz
(2000) p. 77.

22 Se trata de diversos niveles axiolégicos, como advierte PERRON (1998) p. 140. El mismo GUNTHER (1995)
pp- 53-59 hace una clasificacién de las causas que él considera de justificacién, en orden de intensidad, que de-
muestra la diversa valoracién que existe entre las conductas exigidas (por deberes juridicos) o expresamente per-
mitidas (por ejercicio de derechos conferidos por el ordenamiento) y estas otras causas de exclusidon tnicamente
del injusto penal.

23 RoxiN (2007) p. 258.

24 Es importante distinguir si la impunidad de una conducta se debe a que no infringe norma juridica alguna o
si estamos solo ante una renuncia a la sancién penal, PERRON (1995) p. 85 y ss.

25 Mowina (2008) p. 30.
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no de una determinada conducta. Ese conflicto, que da origen a cada justificante y que esta
procura resolver, debe analizarse y sopesarse cuidadosamente antes de decidir el punto.

3. POSIBILIDADES DE JUSTIFICACION DEL ABORTO. ESTADO DE LA
CUESTION

En principio, cualquier conducta tipica podria estar, segin las circunstancias del
caso, justificada. Pero en ciertos delitos puede descartarse @ priori la concurrencia de posi-
bles causas de justificacién cuando resultan incompatibles con el tipo en cuestién.

El delito de aborto es uno de aquellos casos en que la licitud resulta especialmente
controvertida y para comprobarlo analizaremos la posibilidad de concurrencia de las diversas
causas de justificacién. En general, las consideraciones estardn especialmente enfocadas hacia
los casos en que estd en peligro la vida o la salud de la madre, es decir, supuestos de aborto
terapéutico, sin perjuicio de que lo que se diga sea usualmente extrapolable a otros supuestos.

a.  CONSENTIMIENTO

Se puede definir como la aceptacién o autorizacién otorgada de forma libre y cons-
ciente por el titular de un bien juridico disponible para la ejecucién de una conducta tipica
que lesiona o pone en peligro dicho bien.

Respecto del aborto no es procedente por dos razones. En primer lugar porque el
bien juridico protegido —la vida del feto— no es disponible, ni siquiera para su titular. Y
segundo, porque el titular del dicho bien —el feto— no estd en condiciones de prestar su
consentimiento; y aun cuando, en ocasiones, las personas que ejercen legitimamente la re-
presentacién del titular del bien juridico pueden prestar el consentimiento en su nombre,
esto tltimo no es admisible respecto de bienes juridicos personalisimos, como la vida.

Que el consentimiento de la mujer embarazada no tiene relevancia queda demostra-
do, por lo demds, en tanto se tipifican como delito supuestos de aborto consentido (articu-

los 342 N° 3 y 344 CP).

b.  LEGITIMA DEEENSA

Obra en legitima defensa quien ejecuta una accién tipica, racionalmente necesaria,
para repeler o impedir una agresién ilegitima, no suficientemente provocada por él y dirigi-
da en contra de su persona o derechos, o de los de un tercero.

La base de la legitima defensa es la existencia de una agresién, frente a la cual surge
una reaccién defensiva. Y en tanto dicha agresion es ilegitima, el interés legitimo de defensa
resulta preponderante frente al interés —ilegitimo— del agresor.

En relacién con esta agresién, hay acuerdo en que ella es ante todo una actividad,
una conducta de un ser humano, e incluso algunos exigen voluntad de ataque o direccién
de la voluntad a producir una lesién?°. Se reconoce, en todo caso, que la agresién puede
provenir de un inimputable, pues estos actian y su conducta puede ser ilegitima, aunque
en estos supuestos ‘el interés en el prevalecimiento del Derecho es sustancialmente menor

26 Con referencias Rrvacosa (1995) p. 128.
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que en el caso normal”?’, lo que supone limitar la defensa a lo imprescindible para la pro-
teccién del agredido.

Es patente que el feto es incapaz de una agresién en estos términos®8. Por lo demds,
aunque fuera una agresién tampoco podria considerarse ilegitima o contraria a Derecho??,
caracteristicas que solo pueden predicarse de una conducta humana.

Y por dltimo, en los casos de aborto terapéutico la posibilidad de invocar una legiti-
ma defensa estard también impedida cuando el riesgo frente al que se reacciona no sea de la
actualidad o inminencia que esta causa de justificacién requiere.

C. ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE

Por estado de necesidad en sentido amplio se entiende cualquier situacién en la que se
sacrifica un bien juridico para salvar otro que se encuentra en peligro. De conformidad con
la teorfa de la diferenciacidn, es reputado justificante solo cuando implique evitar la lesién
de un bien mds valioso que el sacrificado.

Tradicionalmente nuestra legislacién fue muy restrictiva al consagrar esta causa de
justificacién, admitiéndola dnicamente cuando el bien juridico sacrificado era la propiedad
ajena (art. 10 N° 7) o la inviolabilidad de la morada (art. 145). El sacrificio de otros bienes
en una situacién de necesidad no daba lugar a un estado de necesidad justificante, aunque
podia configurar una causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta.

En ese contexto el delito de aborto quedaba, obviamente, fuera de su dmbito de apli-
cacién.

Pero esta situacién ha cambiado radicalmente con la reciente modificacién del art. 10
Ne 11 CP, que ahora describe el estado de necesidad en términos mucho mds amplios. Dado
que ese es el objeto central de este articulo, abordaremos el tema con detalle mds adelante.

d. EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO

Obra de modo justificado quien ejercita un derecho que le ha sido conferido por el
Ordenamiento juridico.

No es aplicable en relacién con el delito de aborto pues no existe ninguna norma
que confiera, de modo expreso o ticito, la facultad de abortar. Nuestro ordenamiento juri-
dico no reconoce, sin mds, un derecho a abortar. Si es que ello fuera posible lo serfa solo en
el contexto de la actividad médica, por lo que la cuestidn se traslada a la siguiente causa de
justificacién.

e.  EJERCICIO LEGITIMO DE UNA AUTORIDAD, OFICIO O CARGO
Aunque esta causa de justificacién parece una especificacién de la anterior, no debe
identificarse con ella. En el ejercicio de una autoridad, oficio o cargo, mds que de facultades

27 RoxiN (1997) pp. 637-638, entiende que la proteccién frente al injusto, cuando el agresor no es culpable,
debe mantenerse en los limites que exige la consideracién social.

28 ETcHEBERRY (1998) p. 106 considera la “dificultad de calificar de agresidn la simple existencia y desarrollo del
feto, que no llegan a constituir siquiera accidn en el sentido penal”, y Garripo (2007) p. 118, n. 225, entiende
que “la agresidn supone el ataque de una persona, y el nasciturus no ataca y tampoco es persona’.

29 En ese sentido Vivanco (2002) p. 169.
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o derechos, cabe hablar de deberes, pues no ejercerlos puede conllevar una sancién. Quien
asume un cargo o una labor que implique autoridad, y quien se compromete a desarrollar
las tareas propias de un oficio, toma sobre si determinadas obligaciones, y en ese contexto
puede incurrir en una conducta tipica pero justificada®.

Otra diferencia, ademds de la anterior, es que cuando se trata del ejercicio de un
derecho, los derechos de que se trata tienen su fuente en el Ordenamiento juridico, que
ademds fija las condiciones bajo las cuales resulta legitimo su ejercicio. En el ejercicio de
una autoridad, oficio o cargo —salvo si es una funcién publica regulada por la ley— la fuente
de la actuacién y las condiciones para su legitimidad han de buscarse en los términos de la
relacién contractual que le sirve de base y en la regulaciéon de la forma en que han de de-
sarrollarse determinadas actividades profesionales o prestarse algunos servicios, regulaciéon
que puede ser consuetudinaria e informal.

Precisamente, antes de que se regulara el aborto terapéutico en el Cédigo Sanitario
en el afio 1931, se apelaba a la Jex artis médica no escrita para configurar en ese evento la
justificante de ejercicio legitimo de un oficio, contemplada de modo genérico en el art. 10
Ne 10 CP3L.

Una vez recogido en la legislacién sanitaria, aunque mayoritariamente se concebia
como una hipétesis de estado de necesidad®?, algunos lo consideraban parte del ejercicio
legitimo de la profesién de médico®. Esto suponia varias consecuencias {ntimamente vin-
culadas entre si. Por una parte, que no quedaba sometido al estricto juicio de ponderacién
propio del estado de necesidad justificante; asi, a medida que los progresos de la medicina
permitieron controlar y reducir las situaciones extremas de peligro inminente de muerte
para la embarazada, las que se fueron haciendo cada vez mds extraordinarias, el art. 119 del
Cédigo Sanitario podia igual invocarse en supuestos de peligro fiururo para la vida o, inclu-
50, para la salud de la mujer3. Por otra parte, en tanto ejercicio legitimo de una profesién
la causal solo podia ser invocada por un médico®® quien debfa someterse a las exigencias de
la Jex artis médica®. Para quienes defendfan esta posicién, en todo caso, cuando la situa-

30 RopriGuez (2010) IX, p. 11.

31 Asf lo reconocen PoLrtoFF et al. (2006) p. 245.

32 CousirNo (1979) pp. 353, 425-430; Lasarut (2007) p. 128 y, particularmente riguroso, ETCHEBERRY (1965)
pp- 101-102, referido al art. 226 del DFL 2.226 de 1931, y ETcHEBERRY (1976) pp. 73-76, referido al art. 119
del DFL 725 de 1967.

33 En este sentido POLITOFF et al. (2006) p. 249.

34 En este sentido MaNRIQUEZ (1963) pp. 43-44; Parapa (1963) p. 76, y POLITOFF et al. (2006) p. 245. Lo res-
tringfan solo al peligro para la vida, ETCHEBERRY (1965) pp. 101-102 y FERNANDEZ (1921) p. 28.

35 Esto dltimo era discutido, pues aunque la disposicién original del Cédigo sanitario (art. 226) exigfa que la
operacién fuese efectuada por un médico, la supresién del inciso que contenfa esa mencién podfa usarse como
argumento para extender la justificante a otras personas que no fueren médicos. POLITOFE ez al. (2006) pp. 248-
249 explican los argumentos para seguir restringiendo su aplicacién a los médicos: que el sistema juridico solo
permite a estos profesionales la actividad terapéutica, y cuando la autoriza a otros profesionales (como las ma-
tronas) lo hace en términos restringidos; que la ampliacién de la justificante mds alld de las exigencias del estado
de necesidad —no se requiere un mal real o inminente sino solo un peligro—, opera sobre la base de la experiencia
médica utilizada con arreglo a la lex artis; y que la finalidad terapéutica supone el conocimiento sobre el cardcter
indispensable de la intervencién abortiva, inica forma de evitar la charlatanerfa, el curanderismo y la profesio-
nalizacién en la préctica de abortos.

36 Cuestién relevante para pronunciarse sobre la necesidad del consentimiento de la gestante, real o presunto,
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cién quedaba fuera de los mdrgenes establecidos por el art. 119 del Cédigo Sanitario, de
todos modos la conducta podia ser impune invocando un estado de necesidad supralegal o
por inexigibilidad de otra conducta®’.

Por Ley N°© 18.826 de 1989 se modificé ese articulo 119 estableciendo su actual re-
daccidn: no podrd ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto.

Pese a lo anterior, gran parte de la doctrina persiste en la tesis de que el aborto tera-
péutico se incluye dentro del ejercicio legitimo de una profesién, considerado como causa
de justificacién o, mds atn, de atipicidad®®. Su aplicacién supondria que se trate de un
médico que actie cumpliendo los requisitos que legitiman una intervencién médico qui-
rirgica, es decir, con el consentimiento del paciente, con una finalidad terapéutica, y cum-
pliendo todas las exigencias de la lex artis; siempre que exista una causa proporcional que
permita atentar contra un bien juridico protegido por la Constitucién.

ETCHEBERRY apoya su interpretacién en que la vida de la madre es considerada por
la ley como mds valiosa que la del feto y que una actitud meramente pasiva del médico pa-
rece incompatible con la posicién de garante que ha asumido con respecto a la mujer que
es su paciente. Ademds, destaca que la propia ley por la que se derogé la disposicién que
consagraba el aborto terapéutico reconoce que, aunque sean excepcionales, sigue habiendo
casos en que la vida de la madre pueda verse amenazada por la prosecucién del embarazo, y
que tal situaciones deberdn resolverse conforme a las reglas generales. Como esas reglas no
permiten invocar otra causal de justificacién que no sea el ejercicio legitimo de un derecho
u oficio en ese caso, “si esa causal no es aplicable a los médicos, ninguna otra lo serd y la ex-
cepcién reconocida por el predmbulo de la Ley 18.826 no se darfa jamds™°.

Ademds de compartir el argumento de ETCHEBERRY, en el sentido de que el art. 10
NPe 10 sobre ejercicio legitimo de un derecho constituye la “regla general” del Cédigo Penal
para resolver el conflicto del aborto terapéutico, PoLitorr, Marus y RAMIREZ agregan el
antecedente de una declaracién del Departamento de Etica del Colegio Médico que admi-
tirfa la practica del aborto terapéutico®’.

BULLEMORE y MACKINNON, en la misma linea, aluden a un concepto amplio de /lex
artis referido no solo a reglas y procedimientos médicos, sino también a principios. Entre
estos interesa especialmente el de la relacién médico-paciente como principio rector, que
permitirfa prescindir del contenido del art. 119 CS para garantizar la vida o salud de la
madre?!.

Usando un criterio mds radical, SANHUEZA ROMERO restringe el significado del art.
119 CS atribuyéndole solo la funcién de haber derogado la presuncién de legitimidad de

como reconocimiento de la libertad del paciente frente a las razones terapéuticas, y para determinar lo que se
entendfa por finalidad terapéutica. POLITOFF et al. (2006) pp. 250-253.

37 PoLrto¥F et al. (2006) p. 255. Con posterioridad a la reforma del CS, también, PoLitorr ez al. (2011b) p. 98.
38 BULLEMORE y MACKINNON (2007) pp. 50-52 y GarriDO (2007) p. 118, n. 225 hablan de atipicidad o subsi-
diariamente, justificacién. Por esta dltima opcidn se inclinan ETcHEBERRY (1998) pp. 105-109; OxmaNn (2004)
p. 244; PoLITOFF ez al. (2011b) pp. 96-97, y SaANHUEZA (1990) pp. 32-33.

39 ErcHEBERRY (1998) p. 108.

40 PoLrToFF et al. (2011b) p. 96.

41 BULLEMORE y MACKINNON (2007) pp. 50-52.
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la conducta abortiva terapéutica, antes permitida expresamente. Fuera de eso, no serfa mds
que una reafirmacién del indicio de antijuridicidad del tipo de aborto, una mera reitera-
cién de la prohibicién que contiene el Cédigo Penal, dejando al aborto terapéutico en la
misma situacién que existfa a la época de dictacién de ese cuerpo legal®2.

No pueden compartirse estas posturas, por varias razones.

Como bien clarifica BAscuNAN RoODRIGUEZ, el articulo 10 N° 10 no contiene una
norma justificante en s{ misma, sino que constituye una metarregla, esto es, una dispo-
sicién que ordena dar prioridad a las normas del ordenamiento juridico que autorizan
a realizar las acciones u omisiones tipicas por sobre las normas punitivas®>. En sentido
similar, MoLiNA FERNANDEZ describe el ejercicio legitimo de un derecho como una regla
vacfa de contenido justificante, pero que permite la incorporacién al Derecho penal de las
circunstancias especificas de justificacién diseminadas por el ordenamiento, constituyendo
un “generador universal de leyes penales en blanco en el dmbito de la justificacién”#4. En
consecuencia, para poder aplicar esta causa de justificacién es necesario identificar otra nor-
ma, ademds de la del art. 10 N° 10, que autorice a realizar el comportamiento45. No basta
una referencia genérica, porque se trata de legitimar excepcionalmente una conducta que
por regla general estd prohibida, por lo que tanto la existencia del derecho como las con-
diciones para su legitimo ejercicio deben provenir de una norma juridica, cualquiera sea la
fuente de la que ella emane (ley formal, costumbre, contrato, etc.)4°.

Tratdndose de la actividad de un profesional de la medicina esa norma deberia en-
contrarse en los diversos cuerpos normativos que la regulan o en las demds fuentes que
integran la Jex artis. Sin embargo, no existe una disposicién que autorice el aborto por razo-
nes terapéuticas, sino mds bien lo contrario: se prohibe expresamente cualquier accién que
tenga por fin provocar un aborto, permitiéndose tnicamente las intervenciones curativas
que puedan producir un aborto de modo indirecto. Pretender que los médicos tienen dere-
cho a provocar directamente un aborto en razén del legitimo ejercicio de su profesién sig-
nifica desconocer, lisa y llanamente, lo dispuesto en el art. 119 CS%7. No se pretende, con

42 Sannueza (1990) pp. 32-33.

43 BascURAN (2004a) p. 165.

44 Movrina (2008) pp. 26 y 31.

45 La causa de justificacién del ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo es, en consecuencia,
limitada. Eso explica que existan otras causas de justificacién, pues de lo contrario serfan innecesarias todas las
demds, y que se reconozcan causas de justificacién supralegales. Esto tltimo, sin embargo, resulta muy discuti-
do. Sobre la necesidad de causas supralegales, Rivacosa (1995) p. 41-43; sobre el ejercicio de un derecho como
cldusula de cierre del sistema, CARBONELL (1982) p. 128. Paulatinamente, sin embargo, estas teorias han sido
superadas por un amplio reconocimiento del estado de necesidad justificante, que operarfa entonces como di-
cha cldusula de cierre del sistema de justificacién. Cfr. Morina (2008) pp. 31-33.

46 Rrvacosa (1995) pp. 47 y 78.

47 Horvrrz y Soto PINEIRO (2007) p. 85, n. 21 entienden que “si pese a la historia fidedigna de su estableci-
miento, se considera que el art. 119 del CS, en su actual redaccién, no es obstdculo para la admisién del de-
nominado aborto terapéutico, entonces la reforma de 1989 habria carecido de todo sentido o propdsito, pues
el estatus normativo antes y después de la reforma serfa exactamente el mismo, lo que parece un evidente con-
trasentido. Las leyes, por un minimo de deferencia con el legislador, deben interpretarse siempre en el sentido
que produzcan algtin efecto”. Y agregan que aun cuando la eximente del art. 10 N° 10 CP “no fuera (como es)
una metarregla y supuesto que su contenido previo hubiera estado definido con independencia del art. 119 (en
su antigua redaccién) y en términos antinémicos con el actual contenido del art. 119 del CS., tanto por espe-
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esto, atribuir una importancia exagerada a esta disposicién“®

, sino reconocer que tiene efec-
to normativo y que constituye parte de la regulacién legal de la lex artis médica, que “tanto
por jerarquia, como por especialidad, prima sobre las normas reglamentarias o puramente
éticas de signo contrario que, de existir, pudieran oponérsele”4.

Por lo demds, tampoco se trata de enfrentar lo estipulado en el art. 119 CS con otras
disposiciones contrapuestas, pues no existe una regulacién permisiva en esta materia. La
normativa propia del Colegio Médico ha experimentado una evolucién similar a la del
Cédigo Sanitario. En efecto, la autorizacién que contemplaba el antiguo Cédigo de Etica
de 1983 para realizar un aborto como medida terapéutica ha sido derogada®®; a partir de la

reforma de 2004, confirmada en la versién de 2008, lo que se estipula es lo siguiente:

Art. 8. El respeto de la vida humana desde su inicio y hasta su término constituye el
fundamento bdsico del ejercicio profesional médico.

Toda intervencién médica realizada durante los nueve meses de gestacién, deberd ve-
lar siempre por el mejor interés de la madre y del hijo.

Art. 9. El médico no podrd realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la
vida de un paciente bajo consideracién alguna.

De este modo, puede advertirse que en su normativa profesional los médicos prohi-
ben tanto el aborto como el homicidio que se realicen con el objetivo directo de poner fin
a la vida del feto o del ya nacido, mientras que quedarian fuera de esa prohibicién las con-
ductas que lleven a ese mismo resultado de modo no intencional, sino como consecuencia

cialidad, como por temporalidad deberfa primar este dltimo al momento de asignar un contenido a la lex artis,
luego a la eximente, en relacién al aborto”.

48 Como denuncian BULLEMORE y MACKINNON (2007) pp. 50-52.

49 Horvirz y Soto PINEIRO (2007) p. 88, n. 28, entendiendo que el art. 119 del CS constituye un antecedente
insoslayable al momento de precisar el contenido de la lex artis en este dmbito. En igual sentido, BASCURAN
(2004a) p. 164. Como tnica forma de aceprar la justificacién del aborto terapéutico dentro del marco del ejer-
cicio legitimo de la profesion, estos autores sostienen la inconstitucionalidad de dicha norma, porque atentaria
contra el principio de igualdad ante la ley, en la medida en que restringe la posibilidad de aplicacién del estado
de necesidad defensivo justificante respecto del feto, el que si serfa procedente respecto de cualquier persona
nacida. Sobre el particular volveremos al estudiar dicha causa de justificacién.

50 Tampoco tendrfa valor la declaracién a que se referfan PoLitorr et 4l (2011b) p. 96. Ella corresponde a la
del Departamento de Etica del Consejo General del Colegio Médico de Chile: Aborto: Interrupcion del Emba-
razo como Medida Terapéutica en Casos de Gestantes con Riesgo de Muerte al Continuar la Gravidez, de febrero del
afio 2003. Pero es obvio que una declaracién de esta clase no puede ser considerada por sobre disposiciones ex-
presas. Ademds puede entenderse ticitamente derogada por la posterior reforma del Cédigo de Etica. Pero mds
relevante que lo anterior es que ni siquiera resultaba una autorizacién del aborto terapéutico mds alld de lo que
establece el propio art. 119 CS. En efecto, luego de reconocer que adn persisten algunas indicaciones en que,
lamentablemente, no queda otra solucién que proceder con la interrupcién de la gestacién, en ella se afirma
que “en estos casos, la intervencién —cuya intencién es obviamente preservar la vida de la madre— estd orienta-
da, al menos, por los principios de beneficencia, de no maleficencia y el respeto a la autonomia de la madre. Si
se vulneran los derechos del hijo que estd en el seno materno, ello ocurrird como producto de un acto propor-
cionado, que lo afecta indirectamente, por cuanto no fue realizado con la intencién primaria de dafarlo sino
que procurando un mayor bien. Esta accién se denomina de doble efecto y éticamente se valida por el sentido
de lo intentado y no de lo que escapa a la intencién”.
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probable o segura de un tratamiento o intervencién curativas, realizadas con estricto apego
a la lex artis.

Las disposiciones comentadas impiden, a su vez, invocar el principio de la relacién
médico-paciente como criterio normativo rector que obligue al médico a salvar a la madre
por medio de la muerte del feto, pues eso supondria invocarlo —en contra de otras dispo-
siciones de la propia lex artis—, como si el dnico paciente fuera la madre, en circunstancias
que tanto ella como el nifio por nacer son merecedores de la preocupacién del médico. Por
lo tanto, ese mismo principio rector de la medicina es el que impide extender su ejercicio
legitimo a conductas directamente encaminadas a dar muerte al feto.

Por ultimo, en relacién con el argumento segin el cual si no se acepta la concurren-
cia de esta causa de justificacidn la excepcién reconocida por el predmbulo de la Ley N°
18.826 no se darfa jamds, tampoco es efectivo. Todo lo que dicho predmbulo establece es
que las situaciones excepcionales de aborto terapéutico habrdn de resolverse de conformi-
dad con las reglas generales. Y, segiin veremos mds adelante, aun cuando se niegue la justi-
ficacién, bien puede resolverse esta situacién por medio de las causales de inexigibilidad de
otra conducta.

En definitiva, en el marco de la actuacién médica son licitas las conductas terapéu-
ticas que indirectamente pueden derivar en un aborto. Pero resulta improcedente pretender
amparar un aborto intencional realizado por razones terapéuticas respecto de la madre en el
ejercicio legitimo de la profesién médica, pues su propia regulacién lo impide.

Mds precisamente, entendemos que la funcién de dicha regulacién es determinar los
limites de lo que se considera riesgo permitido y, por ende, objetivamente atipico’!. En ese
sentido, “el médico que cumple su deber profesional haciendo lo que el estado de la ciencia
médica le indica hacer para intentar salvar ambas vidas, crea para la criatura (y para su ma-
dre) un riesgo que estd permitido por el ordenamiento juridico. Se trata de una conducta
socialmente adecuada, y por lo tanto ya desde un comienzo no comprendida en el tipo
penal”2, aunque se sepa que habrd de terminar con la vida del nasciturus. No puede decirse
lo mismo, en cambio, del comportamiento dirigido directamente a provocar la muerte nifio
no nacido, aun cuando se realice con una finalidad terapéutica respecto de la vida de la ma-
dre33. Este tltimo no es parte de ese riesgo permitido, sino que estd expresamente prohibido
por el Cédigo Sanitario y el Cédigo de Etica, por lo que tampoco puede estimarse justifica-
do de conformidad con el art. 10 N° 10 CP.

5! Aunque no es un tema totalmente pacifico, gran parte de la doctrina entiende que las intervenciones cura-
tivas practicadas con arreglo a la lex artis y con resultado positivo no son penalmente tipicas, a lo que otros
afiaden que la atipicidad no depende del éxito o no de la intervencidn, pues es un asunto que se juzga ex ante,
y desde esta perspectiva “la atipicidad de la conducta del médico importa el reconocimiento de la especial va-
loracién social de su funcién, que no es inhibida o tolerada, sino estimulada por la ley”, PoLIToFF ez al. (2006)
p- 270. En el mismo sentido Cury (2005) pp. 371-372; KONSEMULLER (1986) p. 263 (aunque lo fundamenta
desde una perspectiva mds bien subjetiva); POLITOFF e al. (2011a) p. 238. En el extranjero, por la opinién do-
minante, MIr Puic (2005) p. 488; Jakoss (1998) p. 27 y Roxin (1997) p. 372.

52 VAN WEEZEL (2009) p. 206. También se inclinan por la atipicidad de la conducta Garripo (2007) p. 118, n.
225 y BULLEMORE y MACKINNON (2007) p. 52, aunque asignando un contenido mucho mds amplio a la con-
ducta amparable en la lex artis.

53 En extenso sobre esta cuestién OSSANDON (2011) passim.
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Ahora bien, en tanto esa prohibicién solo dice relacién con los limites del ejercicio
legitimo de la profesién de médico, ella no excluye la posible concurrencia de otras causas
de justificacién®, lo ha de decidirse de conformidad con los requisitos que les son propios.

f.  CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

Las consideraciones recientes sirven también para descartar la concurrencia de esta
causa de justificacién, pues no se encuentra ninguna norma en nuestro ordenamiento juri-
dico que imponga el deber especifico de realizar un aborto, aun cuando se trate de circuns-
tancias extremas y de peligro para la vida de la madre.

En el caso de que no exista otra alternativa que matar al feto para salvar a la madre no
se puede hablar de colisién de deberes®, ni siquiera si el autor se encuentra en posicién de
garantia respecto de la vida de la madre. En estas hipétesis, existe un deber, el de 7o matar.
Pero no hay un deber de salvar, “pues el matar o lesionar al tercero —dnicas conductas posibles
para aquella salvacién— no pueden contemplarse como conductas salvadoras exigibles (...) el no
matar al tercero o no lesionarlo no pueden verse como ‘omisién (tipo omisivo) de salvar’ al
individuo bajo nuestra tutela, con lo que se elimina la situacién de colisién de deberes™°.

4. ESTADO DE NECESIDAD. CONSIDERACIONES PREVIAS

Por estado de necesidad en sentido amplio se entiende cualquier situacién en la que se
sacrifica un bien juridico para salvar otro que se encuentra en peligro. “No constituye una
institucidn juridica unitaria, sino que es una mera situacién de hecho que se proyecta sobre
y produce consecuencias en las mds diversas zonas o ramas de la realidad y la normatividad
juridicas y que esas ramas regulan independientemente de conformidad con su cardcter y
sus fines respectivos”’.

De conformidad con la teoria de la diferenciacién®®, dependiendo de sus caracteristi-
cas concretas, una situacién de necesidad puede eliminar la antijuridicidad de la conducta
cuando se evita un mal mayor que el que se causa, o puede que solo excluya la culpabili-
dad, si se trata de males equivalentes en gravedad o, eventualmente, se ocasiona un mal
mayor. Estas posibilidades permiten afirmar que el estado de necesidad “destaca particular-

54 Aunque generalmente se ha interpretado como excluyente de cualquier posibilidad de justificacién. Asf lo
conciben, por ejemplo, BascuNAN (2004a) pp. 164 y 167; Cea (2004) p. 95; PrecHT (1992) p. 516. Sobre la
improcedencia de una interpretacién tan extensiva del art. 119 CS vid. Ossanp6n (2011) pp. 128-129.

55 BASCURAN (2004a) p. 151 plantea el aborto terapéutico como una colisién de deberes de accién (deber de
evitar dafio al feto y de evitar dafio a la mujer) en que no existe alternativa, o infringe uno o infringe ambos.
Serfa una situacién equivalente, como colisién, a la del padre que ve a sus dos hijos en peligro de ahogarse, pero
solo puede salvar a uno de ellos. Sin embargo, no compartimos que sea una colisién de deberes de accidn, pues
ese modo de ver las cosas prescinde de lo esencial: el deber de salvar a la madre (deber de accién) se enfrente al
deber de no lesionar la vida del nasciturus (deber de omisién). Como dice Roxin (1997) p. 725, un deber de
omisién lo infringe todo el que ataca un bien juridico ajeno.

%6 S1iva SANCHEZ (2003) p. 381-382, n. 109.

57 Rrvacosa (1995) p. 191.

>8 Ampliamente dominante en Alemania y también en nuestro medio, vid. Rivacosa (1995) p. 197. Pero con
detractores, especialmente, GIMBERNAT ([1974] 1990) y (1984).
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mente la delimitacién fundamental en el sistema del delito, del injusto y la culpabilidad,
asf como las consecuencias a ellos vinculadas™?.

Solo en el caso del estado de necesidad justificante puede afirmarse que, cumplidas
las condiciones, el orden juridico aprueba el sacrificio de un bien juridico a costa de otro, a
cuyo titular se le impone el deber de soportar el dafio, precisamente, porque de este modo
se salva un bien mayor que el que se sacrifica.

Pero entre las situaciones de necesidad puede hacerse otro distingo segin la vincu-
lacién que pudiera existir entre el sujeto afectado por la reaccién necesaria y el peligro que
la provoca. El supuesto normal de estado de necesidad es aquel en que la salvaguarda del
interés amenazado requiere que el sujeto necesitado intervenga agresivamente contra un
tercero ajeno a la fuente de peligro que amenaza, entonces estamos ante estado de necesidad
agresivo. Pero también puede ocurrir que la salvaguarda del interés amenazado requiera que
el sujeto que obra en estado de necesidad intervenga contra el sujeto de quien emana el pe-
ligro, en otras palabras, que el necesitado se defienda frente a un peligro que tiene su origen
en la propia victima del estado de necesidad. Estas situaciones se denominan estado de nece-
sidad defensivo®.

La distincién es relevante en sus consecuencias, pues en el estado de necesidad de-
fensivo el grado de lesién de los intereses ajenos susceptible de ser justificado debe ser supe-
rior que en el agresivo®!. En particular, la prohibicién de matar a otro, que en el estado de
necesidad agresivo es absoluta, habria de matizarse en el estado de necesidad defensivo®2. Se
podria permitir, aunque bajo los mds estrictos presupuestos y en términos absolutamente
excepcionales, hasta matar para defenderse de un peligro generado por la propia victima,
aunque a ella no se le pueda imputar una agresién ilegitima (en cuyo caso estarfamos frente
a una legitima defensa).

Ahora bien, la delimitacién precisa del estado de necesidad defensivo estd todavia
lejos de ser un tema resuelto. Aunque existe coincidencia al estimar que la existencia de un
nexo entre el peligro y el sujeto sobre el que recae la accién defensiva es lo que habilita al
necesitado a la salvaguarda de sus bienes a costa de los ajenos en mayor medida, existen di-
versas corrientes doctrinales para definir en qué consiste ese nexo®. Algunos se conforman
con una vinculacién fictica, de modo que el origen del peligro se atribuye al sujeto cuando
sea posible constatar que este procede fisicamente de su esfera de organizacién. Por el con-
trario, otros consideran que los deberes de tolerancia intensificados que implica el estado de
necesidad defensivo solo pueden imponerse cuando existe una vinculacién normativa entre
el sujeto y la fuente del peligro, la que se configura como una forma —aunque atenuada— de

% Hirsc, H. J. (1992) “La regulacién del estado de necesidad”, en CGPJ, Jornadas sobre la Reforma del Dere-
cho penal en Alemania, Madrid, pp. 59-60, cit. por Rivacosa (1995) p. 191.

0 Sobre esta distincién BALDS (1994) p. 168 y ss.; Luzdn (2006) pp. 617 y ss. y Roxin (1997) pp. 705-712.

61 Cuando el tercero es “ajeno a la originacién de la fuente de peligro”, el principio es que cada uno asume los
riesgos que sobre €l se ciernen; solo pueden afectarse bienes ajenos en la medida en que el principio de solida-
ridad intersubjetiva lo permita, siempre que el interés salvaguardado sea relevantemente preponderante, BALDS
(1994) p. 169.

92 HirscH (2008) p. 1031.

63 Particularmente analizadas por Coca (2011) pp. 6-14, sobre cuya exposicién nos apoyamos para lo que sigue.
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responsabilidad por organizacién®. Volveremos sobre este punto al analizar si es posible
invocar un estado de necesidad defensivo en el caso del aborto terapéutico.

5. EL ESTADO DE NECESIDAD EN LA REGULACION CHILENA

En su redaccién original nuestro Cédigo Penal era sumamente restrictivo a la hora
de conceder efecto justificante al estado de necesidad, pues solo permitia expresamente la
afectacién de la propiedad (art. 10 N° 7 CP) o de la intimidad de la morada (art. 145 CP)
para evitar un mal mayor que el causado para evitarlo.

Sin embargo, la Ley N° 20.480, de 18 de diciembre de 2010 incorporé una nueva
eximente de responsabilidad por estado de necesidad que puede llegar a tener efecto jus-
tificante. Dicha reforma se planted en el contexto de la preocupacién por la violencia que
se ejerce contra la mujer, y entre otras modificaciones, pretendia incorporar una solucién
de inexigibilidad de otra conducta para las mujeres maltratadas que reaccionaren contra
sus agresores®. Entendiendo que se trataba de ampliar la eximente de estado de necesidad
exculpante, finalmente, el legislador opt6 por una regulacién genérica del estado de nece-

sidad al estilo de la que contempla el Cédigo Penal suizo®

, como una eximente genérica
aplicable a cualquier delito y a cualquier sujeto, siempre que se cumplan los requisitos que

se indican:

Art. 10. Estdn exentos de responsabilidad criminal:

11. El que obra para evitar un mal grave para su persona o derecho o los de un tercero,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

14 Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar.

24 Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo.

34 Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita.

44. Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser razonablemente exigido
al que lo aparta de si o, en su caso, a aquel de quien se lo aparta siempre que ello estuvie-
se o pudiese estar en conocimiento del que actiia.

Claramente, la disposicién se refiere a una situacién de peligro para un bien que solo
puede evitarse causando un mal, es decir, una situacién de necesidad. Pero el conflicto de
intereses inherente al estado de necesidad excede aqui el 4mbito de la justificacién, pues la
disposicién libera de responsabilidad no solo a quien obre causando un mal menor, sino
que se puede causar un mal equivalente o incluso uno mayor que el que se evita®. En
efecto y a diferencia de lo que ocurria en la eximente del art. 10 N° 7 —que con esta modi-

04 “El peligro es en alguna manera imputable a su propio’ comportamiento organizador”, BALDGS (1994) p. 170.
65La que inicialmente se habfa planteado dentro del art. 10 N° 9, como “obrar bajo amenaza de un mal grave e
inminente”.

0 A propuesta del prof. Cury URrzUA, ver Informe de la Comisién Mixta, boletines N° 4.937-18 y 5.308-18 re-
fundidos, de 4 de octubre de 2010.

67 Le conceden efecto justificante y exculpante, SANTIBANEZ y VarGas (2011) p. 198; dudoso en cuanto a su
posible efecto justificante Couso (2011) p. 235, pero no lo descarta, y abiertamente contrario a concederle este
efecto, interpretdndolo tinicamente como causa de exculpacién, HERNANDEZ (2011) pp. 270-271.

339



340

Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 2, pp. 325 - 369 [2012]

OssaNDON Wipow, Marfa Magdalena ' “Aborto y justificacién”

ficacién ha perdido todo interés—, el mal causado puede ser cualquiera, no tiene mds limite
que no ser sustancialmente superior al que se evita. Por lo tanto, habrd que comparar el mal
causado y el que se evita, ponderarlos y, segtin eso, determinar si la eximente tiene valor
justificante o exculpante.

A grandes rasgos, tal como acabamos de explicar, en los supuestos de estado de nece-
sidad agresivo la conducta del necesitado solo puede considerarse justificada si el mal causa-
do es menor que el evitado. Incluso, serfa necesario que el bien protegido sea sustancialmen-
te preponderante al lesionado para considerar autorizado el comportamiento®. Tratindose
de un estado de necesidad defensivo, en tanto, el estdindar de ponderacién cambia; no exige
preponderancia sino que se conforma con una equivalencia de los intereses en conflicto®.

Fuera de estos casos, si el mal causado solo es superior de modo insignificante, si es
equivalente o incluso si es superior en cierta medida —pero no sustancialmente superior— al
mal que se trata de evitar, el estado de necesidad operarfa como una eximente respecto de
la culpabilidad. Es decir, una situacién en que la conducta sigue estando prohibida, pero
no resulta exigible una actuacién conforme a Derecho por las particulares circunstancias de
peligro en que se encuentra la persona necesitada.

Los limites entre todas estas posibilidades asi como los criterios para la ponderacién
entre los males involucrados son materias de extrema complejidad en las que no podemos
detenernos por ahora. Por lo demds, son cuestiones muy poco estudiadas por la doctrina chi-
lena, dada la estrecha regulacién que en nuestra legislacién se conferia al estado de necesidad,
situacién que habrd de cambiar tras la incorporacién de este nuevo N° 11 del art. 10 CP.

6. EL ESTADO DE NECESIDAD EN RELACION CON EL ABORTO

En aquellas legislaciones en que se excluye la punibilidad del aborto por razones te-
rapéuticas, esta situacién es mayoritariamente considerada un supuesto especial de estado
de necesidad justificante, aunque con requisitos parcialmente diversos del estado de necesi-
dad general. Las diferencias con aquel se darfan, fundamentalmente, por el hecho de que el
peligro no es actual o inminente, o al menos, no tiene la urgencia propia de una situacién
de necesidad; y ademds, porque requiere que la intervencién sea realizada por un médico
con el consentimiento de la mujer embarazada. Pese a esas diferencias, el aborto no punible
por motivos terapéuticos, reconocerfa como fundamento el estado de necesidad y produci-

ria sus mismos efectos’°.

68 Agf se requiere en el ordenamiento juridico alemdn, en el §34 StGB. Una sélida fundamentacién de esta exi-
gencia, de conformidad con los principios de autonomia y solidaridad y su reconocimiento en nuestro modelo
social, en BALDS (1994) passim. De acuerdo con ese planteamiento, Stzva SANCHEZ (1999) p. 157. En la misma
linea, Mir Puic (2005) L 17/26, p. 452, criticando la interpretacién de la doctrina espafiola, que estima justi-
ficada la salvacién del bien superior, pese a que “en los casos de poca o hasta minima diferencia entre los bienes
en conflicto resulta politico-criminalmente excesivo que el Derecho apruebe sin mds la perturbacién del orden
juridico y, en su caso, la intromisién en derechos ajenos”.

% Por todos, BascuNAN (2004b) p. 70.

70 En Argentina, en esta linea se pronuncian, por ejemplo, FoNTAN (1995) II, p. 234; Laje (2003) pp. 289 y
293; MassaGLia (2005) pp. 67-68; SoLEr (1978) p. 106; Rivacosa (1995) pp. 260-263. En Perd, CastiLLO
(2008) pp. 1048-1049.

En Espafia, la mayorfa también lo estima una causa de justificacién. Por todos, MuRkoz Conbk (2007) p. 83.
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Pero salvo en los ordenamientos en que se asigna claramente una determinada

71

funcién dogmidtica a esa hipétesis’!, su naturaleza ha sido discutida y se le han asignado

diversos roles: causa de atipicidad, de justificacién, de exculpacién o de exclusién de la
punibilidad”?2.

En nuestro pafs, como advertiamos, la antigua regulacién que contenfa el Cédigo
Sanitario relativa al aborto terapéutico era, mayoritariamente, considerada una hipétesis de
estado de necesidad’3. Con posterioridad pero todavia antes de la reforma del art. 10 N°
11 CP, parte de la doctrina ha insistido en su justificacién como un caso paradigmdtico de
estado de necesidad defensivo’4.

La verdad es que en los casos de aborto terapéutico estamos ante un conflicto de in-
tereses en que la lesién de uno de ellos aparece como el medio necesario para salvar el otro.
Se trata, por ende, de un estado de necesidad que bien puede incluirse en los términos de
lo estipulado en el actual art. 10 N° 11 CP. Pero lo que queda por resolver es el rol dogma-
tico preciso que tendrd esta eximente, pues ya hemos visto que no toda situacién de necesi-
dad tiene efecto justificante. Ello depende, en gran medida, del juicio de ponderacién que
resulte entre los intereses en conflicto, en virtud del cual el ordenamiento juridico puede
autorizar una conducta o solo disculparla.

Resulta necesario, por tanto, revisar mds detalladamente lo que sucede en el denomi-
nado aborto terapéutico para decidir si esta situacién de necesidad puede considerarse cau-
sa de justificacidn, lo que significarfa entender que en esos casos el aborto no es un injusto
penal y que se tratarfa de la privacién legitima de la vida del feto; o si, por el contrario, se
reputa que estamos ante una situacién de exculpacién, pues entonces el aborto “constituiria
una privacidn ilegitima de la vida de otro, pero que no resulta penalmente sancionada por-
que el responsable actué en situacién de inexigibilidad de otra conducta™>.

Incluso hay quienes entienden que entonces la conducta es atipica, as{ VALLE y QUINTERO OLIVARES (2009) p.
97. La solucién serfa la misma luego de la modificacién estipulada por la LO 2/2010, en este sentido, JuANATEY
(2010) p. 103.

7l'En Alemania, el § 218a. inciso segundo se refiere a la indicacién terapéutica afirmando que entonces “la
interrupcién del embarazo no es antijuridica”, por lo que es concebida como una causa de justificacién. En este
sentido, EsERr (2010) § 218a n° marginal 21; FiscHER (2010) § 218a n° marginal 13; Grorp, (2003) Vor §§
218 ff. ndmero marginal 2; KINDHAUSER (2009) § 6 n® marginal 7, y SATZGER (2008) p. 430.

72 Acerca de la discusién sobre su naturaleza en Espafa, vid. por todos, Luzon (1989) pp. 782-783, y espe-
cialmente LAURENZO (1990) p. 143 y ss., quien destaca la diversidad de opiniones doctrinales y la originalidad
de algunas de ellas. Por lo demds, cuestiona que las indicaciones, en general, configuren auténticas causas de
justificacion por estado de necesidad pues no es posible afirmar una clara diferencia valorativa entre los intereses
en conflicto, salvo el caso de riesgo vital, pp. 159, 235 y ss. En Argentina, sobre la posibilidad de considerarlo
con cardcter exculpatorio y no justificante, TERRAGANT (2000) p. 460. Niegan la posibilidad justificante BARrRA
(1996) p. 126 y LennoN (1993) p. 64. En Perd, el art. 119 CP sobre aborto terapéutico ha sido calificado
como un supuesto de estado de necesidad exculpante por Caro Joun (2010) p. 89 y Garcia Cavero (2010) p.
202; y como una causa de exclusién de la punibilidad por BRamoNT-ARIAS y GARCIA (1998) p. 94.

73 CousiNo (1979) pp. 353, 425-430; Lasarut (2007) p. 128 y, particularmente riguroso, ETCHEBERRY, Dere-
cho penal. PE, 111, 12 ed., Santiago, Carlos E. Gibbs A., Editor, 1965, pp. 101-102 (referido al art. 226 del DFL
2.226 de 1931) y 22 ed., Editora Nacional Gabriela Mistral, 1976, pp. 73-76 (referido al art. 119 del DFL 725
de 1967).

74 En este sentido BAscuNAN (2004a) p. 173. De acuerdo, Horvitz y Soto PisEeiro (2007) p. 83.

75 Garcia Caviro (2010) p. 199, destacando las diferencias entre una y otra.
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Antes de adentrarnos en el problema de la ponderacién de los intereses en conflicto,
sin embargo, nos haremos cargo de la tesis de que el aborto terapéutico serfa una hipéte-
sis de estado de necesidad defensivo, pues en ese caso se podria justificar la conducta aun
cuando se considere que la vida del no nacido y la de la madre tienen un valor equivalente.

7. IMPROCEDENCIA DEL ESTADO DE NECESIDAD DEFENSIVO

La particularidad del estado de necesidad defensivo es que permite flexibilizar el jui-
cio de ponderacién cuando la victima es quien genera el peligro contra el cual se reacciona,
aun cuando sea inocente del mismo’®. “Nadie tiene por qué tolerar el sacrificio de sus in-
tereses si puede evitarlo atacando la fuente del peligro, aunque ello implique la afectacién
de intereses de un inocente, con tal que esos intereses afectados tengan un peso especifico
menor o equivalente al peso especifico de los intereses que se protege”’. Como este es un
derecho que se tiene respecto de cualquiera, también podria invocarse con respecto al feto,
se le considere 0 no como persona’.

Aunque para enfrentar el peligro provocado por la presencia o permanencia del feto
no puede invocarse una legitima defensa, pues no existe una “agresién” (el feto no es capaz
de accién), quienes defienden esta posicién sostienen que como el nasciturus no es ajeno a
la creacién del peligro, tampoco cabe aplicar las exigencias de ponderacién del estado de
necesidad agresivo. Estarfamos ante un estado de necesidad defensivo, por el cual la con-
ducta abortiva bien puede considerarse justificada dado que la vida del feto es un interés,
como mucho, equivalente al de la madre.

Sin embargo, esta tesis estd lejos de ser lo obvia que pretende.

En primer lugar, porque no estd tan claro que sea siempre el feto quien genere
la situacién de peligro. La solucién del estado de necesidad defensivo no se ajusta a los
conflictos que no se pueden retrotraer a la especial constitucién del nifio. Como advierte
JakoBs??, puede darse la situacién inversa, que sea la madre la que pone en peligro al hijo,
como cuando la desgracia no se basa en un desarrollo defectuoso del nifio, sino en una
constitucién poco favorable al parto de la madre®.

Pero también, especialmente, porque resulta controvertido el grado de vinculacién
con el peligro que debe mantener aquel que resulta ser el afectado por la accién de necesi-

76 BASCUNAN (2004b) p. 68, n. 44 cita el ejemplo de Robert Nozick conocido como el caso de la amenaza ino-
cente: si alguien levanta a un tercero y lo arroja contra usted al fondo de un pozo profundo, ;puede usted usar
su pistola de rayos para desintegrar el cuerpo que cae antes de que se estrelle y lo mate a usted, suponiendo que
la persona lanzada pudiera sobrevivir a la caida sobre usted?

77 BASCURAN (2004a) p. 173.

78 Por esta razén BascUNAN (2004a) p. 173, considera que el art. 119 del Cédigo Sanitario es inconstitucional,
en cuanto afecta el principio de igualdad ante la ley al denegar a la mujer embarazada respecto del feto el de-
recho que tiene cualquier persona respecto de otra. Sin embargo, como veremos, esa disposicion se refiere solo
al ejercicio de la medicina, por lo que en su critica este autor le estarfa asignando un efecto general que no le
corresponde.

79 JakoBs (1997) p. 506, n. 44, criticando la solucién de Roxin, pues responsabiliza siempre al nonato del peligro.
80 Como ocurrirfa cuando el peligro procede de una estrechez del canal del parto de la madre, a la que entonces
podria considerdrsela como una guasi agressora injusta de su hijo, Horvitz y Soto PiREIro (2007) p. 83, n. 14.
Sobre la discusién particular a propésito de la perforacién o embriotomfa, MaRTINEZ (2006) pp. 482-492.
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dad, para poder afirmar que el estado de necesidad es defensivo. Recordemos que si la con-
ducta de reaccién ante el peligro es considerada defensiva, y por ende, justificada, no cabe
la posibilidad de oponerse legitimamente a ella. Es decir, existe un deber de tolerarla.

A este respecto, entendemos que no basta con un mero dato féctico, causal; no basta
con el hecho de estar “en el lado de la fuente de peligro”, estar “implicado en la fuente de
peligro” o que el peligro “parta de su esfera”. Que el peligro proceda fisicamente de la esfera
de un determinado sujeto, como dato meramente naturalistico, no deberfa ser considerado
relevante para fundamentar responsabilidad alguna ni justifica la imposicién de un deber
de tolerancia®!: la imposicién o la distribucién de cargas en la resolucién de conflictos
juridicos en situacién de necesidad no se puede hacer prescindiendo del sinalagma que
precisamente fundamenta ese procedimiento en el Derecho penal moderno —libertad por
organizacién y responsabilidad por organizacién— y de su ampliamente aceptado principio
limitador —el principio de solidaridad—82.

En consecuencia, a la hora de decidir si la persona sobre quien recae la reaccidén nece-
saria es 0 no es un tercero ajeno al peligro, se deben considerar criterios normativos. Solo deja
de ser ajeno al peligro aquel a quien se le puede a#ribuir la creacién de ese peligro; quien es
competente por el peligro generado, aunque no sea penalmente responsable por ello.

Esta exigencia se explica porque la flexibilizacién del juicio de ponderacién propio
de un estado de necesidad defensivo constituye un nivel valorativo intermedio, entre la
legitima defensa y el estado de necesidad agresivo. En la legitima defensa, la actuacién agre-
siva dolosa genera plena responsabilidad y desencadena un deber de tolerancia absoluto. En
el estado de necesidad agresivo el afectado por la accién de necesidad es un tercero ajeno,
que no es competente por el peligro, al que se le imponen deberes de tolerancia minimos
porque solo se puede invocar para ello un principio de solidaridad general. El estado de
necesidad defensivo, en tanto, legitima la afectacién de un bien que puede tener un valor
equivalente al que se salva, y en ese nivel, el fundamento ha de ir m4s alld de la solidaridad
y radicarse en alguna forma de responsabilidad. Asi, se ha llegado a afirmar que “el estado
de necesidad defensivo en sentido estricto debe quedar reservado para supuestos donde
sea posible afirmar, al menos, la imputacién objetiva y subjetiva minima del peligro que
amenaza al necesitado”8?, y que “el estado de necesidad defensivo no estd emparentado real-
mente con el estado de necesidad, sino que comparte, mds bien, la estructura de la legitima
defensa. Ya que el que crea la situacién de peligro ha realizado un acto de organizacidn, este

81 RoBLES (2010) p. 449.

82 Coca (2011) p. 30, y agrega que “es absolutamente arbitrario distinguir —también a los efectos de imponer
deberes de tolerancia— entre sujetos por la mera vinculacién causal-mecdnica, arbitrariedad que convertiria esos
subsistemas de atribucién de responsabilidad penal en sistemas irracionales, vinculados a aquello a lo que algu-
nos no han dudado en llamar ‘la peste del Derecho’, la causalidad” (p. 31).

83 RosLes (2010) p. 449. En el mismo sentido BALDS (1994) pp. 60-61, 134-136, habla de una posicién de
responsabilidad preferente, aunque no sea responsabilidad completa. Cercano, Jakoss (1997) p. 521, afirma que
el estado de necesidad defensivo dnicamente concurre cuando la victima de la intervencién es responsable del
peligro, pero se conforma con un principio de responsabilidad atenuado al que denomina principio de ocasiona-
miento (p. 421); y en una linea similar a este, RENzikowsK1, Joachim, Notstand und Notwehr, Betlin, Dunker &
Humbolt, 1994 y PawLik, Michael, Der Rechtfertigende Notstand: zugleich ein Beitrag zum Problem strafrechtli-
cher Solidarititspflichten, Berlin, Walter de Gruyter, 2002, cit. por Coca (2011) pp. 9-10.
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resulta competente por el peligro generado aun cuando no sea penalmente responsable por
ello y, en consecuencia, se le atribuye el deber de eliminarlo, de asumir los costes de los da-
fios que produzca o, en caso necesario, de soportar la eliminacién del peligro por parte del
afectado”®4.

Sobre la base de estos principios materiales quedan mejor delimitados los supuestos
de estado de necesidad defensivo, y es ficil concluir que el aborto terapéutico no resulta
comprendido en esta situacion. Al nasciturus no puede imputdrsele, ni siquiera de modo
objetivo, la situacién de peligro respecto de la cual estd vinculado solo de modo féctico, o
ni siquiera eso, pues él se encuentra en una posicién similar a la de la madre, es decir, es tan
victima como ella®s. De este modo, “dado que el concebido no agrede (ni en los términos
de la legitima defensa, ni en los del estado de necesidad defensivo) cualquier accién contra
él solo podrifa pretender ampararse en un estado de necesidad agresivo”®°.

Descartado el recurso al estado de necesidad defensivo, corresponde hacernos cargo
de la valoracién de los intereses en conflicto, para determinar si el aborto terapéutico, o in-
cluso por otros motivos, puede considerarse justificado como un estado de necesidad agre-
sivo. El andlisis va a depender, fundamentalmente, de cémo se valore la vida del no nacido.

8. LA PONDERACION DE LOS INTERESES EN CONFLICTO

La ponderacién de los intereses en conflicto en el estado de necesidad tiene una
doble funcién. Por una parte, se debe establecer si el mal causado no es sustancialmente
mayor que el evitado, presupuesto indispensable para constatar la existencia de la eximente;
y por otra, es necesaria para determinar su naturaleza, pues la ponderacién se erige como
fundamento de su efecto justificante, cuando el interés salvado es esencialmente mds valio-
so que el lesionado®’.

Nuestro Cédigo Penal se refiere a una comparacion entre el mal causado y el mal
evitado, y en este sentido coincide con la opinién doctrinal de que la ponderacién no se
puede limitar a la comparacién del valor abstracto de los bienes en conflicto, sino que han
de incorporarse otros elementos que inciden en la situacién de necesidad. Por ejemplo, tie-
ne relevancia la intensidad de la lesién al bien juridico, la posibilidad de repararlo, el grado
o proximidad de las situaciones de peligro, posiciones de deberes especiales, la importancia
individual del dafio evitado y del causado, el origen del peligro, etc.38. Pero no cabe duda
de que el criterio del valor de los bienes juridicos estd presente de modo muy relevante,
pues la relacidn entre ellos constituye la base y el material de la ponderacién y su distinto
valor puede llegar a tener un peso decisivo en el resultado®”.

84 Garcia Cavero (2008) pp. 484-485.

85 Algunas de las situaciones que suelen invocarse como indicaciones en que serfa necesario el aborto, ni siquie-
ra se originan fisicamente en el feto, como los casos de infeccidn ovular con sepsis grave, eclampsia, alteraciones
autoinmunes que no responden al tratamiento médico, embolia de liquido amnidtico, etc.

86 S1iva SANcHEZ (2007) p. 14.

87 Por todos MaRTINEZ (2006) p. 153 y Laurenzo (1990) pp. 222-223.
8 Sobre esto RoxiN (1997) pp. 672 y ss.

89 MarriNgZ (2006) p. 335-338
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En el caso del aborto terapéutico este suele ser el argumento central: como la vida
del feto valdria menos que la de la madre, estd justificado el aborto para salvarla a ella.
Para algunos autores, también la salud fisica o psiquica de la mujer tendria esa primacia
valorativa, lo que permitirfa la misma solucidén justificante’!, que incluso ha sido propuesta
en el contexto de otras indicaciones para el aborto??.

La tesis mayoritaria de que la vida del no nacido tiene menor valor que la vida de la
madre, como persona independiente, se sustenta en primer lugar —en forma tan contun-
dente que suele ser el tnico argumento invocado—, en la diversidad de penas con que se
sancionan los delitos de homicidio y aborto?.

Sin embargo, la absoluta predominancia que se le asigna a la penalidad del aborto
se contrapone con la idea general de que este criterio, con ser un punto de apoyo para el
juicio de ponderacién, no debe ser mds que un criterio orientativo que no se puede sobre-
valorar®. La pena puede estar determinada por muchos otros factores, como la modalidad
de ataque al bien juridico, el cardcter subsidiario del Derecho penal frente a otros sistemas
de control social, las exigencias sociales de castigo (como ocurre con los incrementos soste-
nidos de pena en los delitos patrimoniales por situaciones de inseguridad ciudadana)?, etc.

En particular, la menor penalidad del delito de aborto estarfa fuertemente condicio-
nada por variados factores. Entre otros, como resabio histérico de la consideracién del feto
como parte del cuerpo de la madre o como un ser que no seria humano hasta poseer ciertas
propiedades externas. Puede considerarse también un diverso juicio de reproche, toda vez
que quien mata a otro ser humano al que puede fécilmente confrontar como un igual, pues
asi se presenta ante sus sentidos, es mds culpable que quien mata a una persona a la que no
puede reconocer sensorialmente. En la actualidad, resulta de particular relevancia que el
aborto no provoque la misma sensacién de inseguridad que el homicidio pues no es un de-
lito respecto del cual los ya nacidos puedan ser victimas®®.

Algunos pretenden que la diversidad valorativa se apoyarfa materialmente en que la
vida de la madre, como realidad actual desarrollada, es mds valiosa que la del feto, “que es

90 Riguroso en la ponderacién ETcHEBERRY (1965) pp. 101-102, referido al art. 226 del DFL 2.226 de 1931, y
ETCHEBERRY (1976) pp. 73-76, referido al art. 119 del DFL 725 de 1967.

o1 CousiNo (1979) p. 428 hacfa prevalecer la salud fisica o psiquica de la mujer, frente a “lo aleatorio del fruto
de la concepcién, de quien nada sabemos”, opinién que el conocimiento cientifico actual ha tornado obsoleta.
92 BASCUNAN (2004a) pp. 167 y ss. lo plantea, en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal alemdn, como un problema de exigibilidad diferenciada: la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo
cesa en cualquier situacién en la que el embarazo origine para la mujer el sacrificio de sus intereses por encima
del margen y grado de afectacién inherente a todo embarazo. Pero tras esta formulacién sigue existiendo, como
el mismo autor reconoce, un conflicto de intereses que se resuelve luego de un juicio de ponderacién, depen-
diendo del peso especifico que se le asigne a cada uno de esos intereses. Por eso, por ejemplo, considera “dificil
admitir con base exclusiva en la Constitucién la preponderancia de intereses patrimoniales de la mujer frente al
interés constitucional en la preservacién de la vida del feto” (p. 178).

93 Vgr. ETcHEBERRY (1998) p. 107, y GiMBERNAT ([1974] 1990) p. 59

94 JakoBs (1997) p. 504; Roxin (1997) p. 683, y MarTiNEz (2006) pp. 380-383 quien constata prdctica unani-
midad en esta idea.

9 En este sentido Garcfa (2010) p. 200.

96 “Advierto que todos los que estdn a favor del aborto ya han nacido” decfa Ronald Reagan.
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una eventualidad de posterior desarrollo vital”®’. Con todo, no puede sostenerse coherente-
mente que en el delito de aborto se protege la vida del no nacido, para después, al enfrentar
el supuesto particular de aborto terapéutico, deponer esa afirmacién transformando esa
vida en una mera esperanza o perspectiva de vida. El nasciturus vive y ese es el bien juridico
penalmente protegido.

Dado que el conflicto que subyace al aborto terapéutico se produce entre intereses
constitucionalmente protegidos, resulta indispensable recurrir a las valoraciones que contie-
ne nuestra carta fundamental.

9. ;:DERECHO A LA VIDA DEL NINO NO NACIDO?

Es de sobra conocido que la Constitucién politica se refiere expresamente al no nacido
en su articulo 19 N° 1 inciso segundo. Luego de asegurar a todas las personas el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica, dicha disposicién agrega que la ley protege la vida del
que estd por nacer. Esta especial mencién que se hace del que estd por nacer, lejos de establecer
claridad sobre su estatuto normativo, ha sido objeto de diversas interpretaciones.

Mayoritariamente la doctrina chilena considera que el que estd por nacer es persona,
con igual dignidad y derechos que las demds personas; y que tiene, por tanto, derecho a la
vida al igual que los seres humanos nacidos”®. Pero esta misma regulacién ha servido tam-
bién para negar que el nasciturus tenga un derecho constitucional a la vida, considerando
que tGnicamente se le garantizaria la proteccién legal de su vida?. Es decir, solo podrifa con-
siderdrsele un objeto que merece especial proteccién legal, pero no un sujeto de derechos.

97 Creus (1999) p. 63. En el mismo sentido TERRAGANT (2000) p. 460 entiende que el Derecho se inclina por
proteger la vida de la madre “considerando que se trata de una existencia independiente frente a una que, por el
momento, solo constituye una perspectiva’.

98 Cea (2004) pp. 47, 93 y ss.; CorraL (2005) pp. 44-45; Diez (1999) p. 126; DovyHARcaBAL (1994) pp. 314-
315; Evans DE LA CuaDRra (2004) p. 113; Evans EspINEIRA (2000) p. 48; FERMaNDOIS (2004) pp. 96 y 113;
FuenzaLipa (1998) p. 834-837; Lyon (2007) pp. 45, 94 y ss.; MoLiNa Guarta (2008) pp. 202-204; NOGUEI-
RA (1997) p. 9; NoGuEIRa (2007) p. 313; NUNEZ LEIVA (2010) pp. 79-83; NUREZ POBLETE (1998) pp. 50-51,
57-58; PRECHT (1992) p. 516 y ss.; Rozas (1989) p. 729; Ropricuez (1992) p. 380; Siva Maclver (1995)
p- 193; Soro Kross (1991) pp. 139-141; UGArTE (2006) pp. 522-523; VARELA (1990) p. 197; VERDUGO/PFE-
FFER/NOGUEIRA (1994) p. 199; Vivanco (2001) p. 478, y Zarata (1988) pp. 382-383. Es también la opinién
del Tribunal Constitucional, en sentencia Rol 740-07, de 18 de abril de 2008, considerando 54°.

Parcialmente diferente es la postura de FiGueroa YANEZ (2001) pp. 143 y 145, pues entiende que el nasciturus
es sujeto de derechos, titular del derecho a la vida, pero solo desde su implantacién en el dtero (antes de eso
puede ser considerado una cosa, homologindose a su szzus aunque con restricciones). Pese a que técnicamente
todavia no es una persona (advierte también que “es en verdad persona aunque el ordenamiento juridico le nie-
gue tal cardcter”, p. 150).

99 BASCUNAN (2004b) p. 54 y ss.; BorpALf y ZUN1GA (2009) p. 177; Ficueroa Garcia-Huiposro (2007) p.
115 y ss.; GOMEZ (2005) p. 310; y MavER (2011) p. 64 y ss. Es también la linea de la doctrina penal, asf Et-
CHEBERRY (1998) p. 92 y GARRIDO (2007) p. 25. También, aunque en sentido critico, GuzmAN BrrTo (2001)
pp- 92y 192 y MoHoR (1988) p. 44.

ALDUNATE (2008) p. 150, considera que no puede afirmarse la calidad de persona desde el momento de la con-
cepcidn, por lo que entiende que e/ que estd por nacer sera “solo titular del derecho de proteccién previsto por
esta disposicion [art. 19 No 1 i. IT]” (el destacado es nuestro). Sin embargo, resulta paraddjico que el nasciturus
sea considerado titular de un derecho si carece de personalidad, razén por la cual BascuRAN (2004b) p. 64, le
niega la posibilidad de recurrir a los procedimientos de proteccién o amparo.
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Se trata de una discusién fundamental y que condiciona todo el debate sobre el

aborto!90

, pero como ha sido un tema latamente desarrollado por diversos especialistas,
aqui nos limitaremos a enunciar de modo muy breve los principales argumentos esgrimidos

desde una u otra posicién.

d. ARGUMENTOS PARA NEGAR LA PERSONALIDAD DEL NO NACIDO Y SU DERECHO A
LA VIDA
1. De acuerdo con el articulo 1° CPR, las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, lo que significa que la personalidad se adquiere con el nacimiento!??.
2. El articulo 19 No 1 CPR hace un tratamiento diferenciado respecto del nasciturus,
pues en su inciso primero asegura a todas las personas el derecho a la vida; mientras
que el segundo establece que la ley protege la vida del que estd por nacer. Si el nasciturus
fuese persona y se le reconociera constitucionalmente un derecho subjetivo constitu-
cional a la vida, entonces no tiene sentido destinarle un inciso especial diferente del
tratamiento general del derecho a la vida; ese inciso segundo serfa superfluo!©2.
3. El inciso segundo del N° 1 del articulo 19 CPR consagra solo un deber de pro-
teccién legal de la vida del nasciturus que no significa reconocer que tiene derecho a
la vida. De un deber de proteccién no se infieren derechos, y la Constitucién ordena
proteger la vida, no el derecho a la vida del nasciturus'®3.
4. La intencién del constituyente, que en relacién con la vida del nasciturus no pre-

tendfa consagrar una prohibicién absoluta de atentar contra ella, como si lo haria

100 Algunos consideran que no es mds que una estrategia argumental, que se limita a concentrar la discusién
en “un debate que es circular y que no es decisivo para el tratamiento de los problemas pricticos involucra-
dos”, BASCUNAN (2004a) p. 158, en la linea de los planteamientos de THOMsON (1983) p. 9-32. Sin embargo,
la importancia de esta discusién se advierte en la opinién de autores a quienes no se puede imputar el recurso
a una “estrategia argumental”. Asi DwoORKIN (1994) aunque desecha la cuestién de la personalidad en razén
de su ambigiiedad, p. 34, luego es muy enfético para concluir que si el feto fuera una persona “constitucional”
se acabarfa la discusién, deberfa ser protegido igual que las demds personas, pp. 146-147; y Jakoss (2000) pp.
159-168 concluye que solo si el feto 7o es considerado persona puede resultar justificado el aborto en ciertas
hipétesis. Por lo demds, “la propuesta de excluir el problema de la calificacion de la persona del debate sobre
la proteccién juridica de la vida, tiene como resultado la retirada del orden juridico de la cobertura de tutela
de ciertos segmentos de la vida humana” CorraL (2005), p. 49. Reducida a la categoria de bien, cuando esa
vida se opone al ejercicio de un derecho fundamental de un individuo que si es reconocido como persona, la
decisién viene ya resulta a favor del derecho. Aunque no lo considere “decisivo”, es obvio que el propio Bas-
cufidn habria llegado a conclusiones diversas en relacion con las indicaciones que permitirfan el aborto, si al
ponderar los intereses involucrados en un lado de la balanza tuviera un derecho a la vida y no un mero interés
en protegerla.

101 GarrIDO (2007) p. 25; PorLrtors/Marus/Ramirez (2004b) p. 22, y GuzmAN Brrto (2001) p. 192, quien
aplica esa exigencia solo a las personas naturales, y no tiene inconveniente en considerar personas a las personas
juridicas.

102 Cfr. ALDUNATE (2008) p. 150; BascuNAN (2004b) p. 54; ErcHEBERRY (1998) p. 88; Ficueroa GaRrcia-
Huiposro (2007) p. 118; GOmEz (2005) p. 310. Menos enfdticos, HorviTz y Soro PiReiro (2007) p. 89,
segtin los cuales, “desde la perspectiva constitucional es posible sostener el estatus de derecho subjetivo pablico
de los derechos de la mujer, el que es restringido y afectado por el hecho del embarazo, mientras que no aparece
tan claro ni evidente dicho estatus para la vida del nasciturus (...)”, aunque en n. 19 se inclinan por negar el ca-
rdcter de persona al nonato.

103 En este sentido Ficueroa Garcia-Huiposro (2007), p. 120 y Mouor (1988) p. 51.
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104

respecto de la vida del nacido!®. En particular, la redaccién del articulo 19 No 1

refleja la posicién mayoritaria dentro de la comisién en orden a rechazar la proscrip-
cién absoluta del aborto!03.

5. En una interpretacién sistemdtica sobre el significado atribuido por la Constitucion
al concepto persona, por el sentido en que se lo emplea en sus diversas disposiciones,
se concluye que en ninguno de esos casos puede hacerse extensivo al atin no nacido!?°.
6. Sostener que el nasciturus se encuentra contenido en los dos incisos del art. 19 N
1 CPR, implicarfa conferirle una proteccién mayor que a los seres humanos nacidos:
mientras que respecto del primero se estarfa estableciendo tanto el derecho constitu-
cional a la vida como un mandato constitucional de proteccién legal, respecto de los
seres humanos nacidos solo se establecerfa el primero. De este modo se infringe el
principio de igualdad reconocido en el articulo 19 N° 2 de nuestra Constitucién!?.
7. Para el resto de nuestro ordenamiento juridico persona es el ser humano nacido. El
Cédigo Civil chileno en su articulo 74, dispone expresamente: La existencia legal de
toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de la madre. En con-
secuencia, solo con el nacimiento comienza la existencia legal de la persona; antes
de dicho evento no existe una persona desde un punto de vista legal'®®. Dado que la
Carta fundamental no define qué ha de entenderse por persona, deberia atenderse a
la regulacién infraconstitucional para precisar su contenido!%?

8. Si el feto fuera persona serfan inconstitucionales todas las disposiciones penales re-
lativas al delito de aborto, pues no deberia haber diferencia alguna entre dar muerte

a una persona antes o después del parto!!°.

9. De que el nasciturus sea un ser vivo no se desprende que tenga derecho a la vida!!.

La titularidad del derecho a la vida es consecuencia de decisiones politicas, no del mero

hecho de ser. Se trata, en definitiva de una cuestién constitucional, no biolégica!!2.

104 Cfr. BAsCURAN (2004b) p. 56 y ss., y FiguEroa Garcia-Huiposro (2007) p. 124, aunque el mismo estima
que no es buen criterio de interpretacién recurrir a las actas.

105 Frente a la propuesta de GuzmAN ERRAZURIZ, el resto de la comisién manifesté su opinién decididamente
contraria a una prohibicién absoluta del aborto.

106 Frgueroa Garcia-Huiposro (2007) p. 118, basado en el método que empled la Corte Suprema de Estados
Unidos en el caso Roe vs. Wade y considerando las 63 oportunidades en que se emplea la palabra persona en
nuestra Constitucién.

107 Maver (2011) p. 65.

108 ErcHEBERRY (1998) p. 92; Ficueroa Garcia-Huiposro (2007) p. 118, y GuzmAN Brito (2001) p. 193,
quien incluso estima superflua la declaracidn de que las persona nacen (...) contenida en el art. 1° inc. 1 CPR,
pues en virtud del art. 74 CC si no han nacido, no son personas.

109 “La doctrina mayoritaria no ha proporcionado razones atendibles de por qué habrfamos de hacer caso omiso
de esas reglas”, Ficueroa Garcfa-Huiposro (2007) p. 124.

110 EtcueBeRRY (1998) p. 92.

H1E] objeto de un derecho a algo no puede ser una cosa o una conducta de su titular, sino la conducta de terce-
ros que puede regularse juridicamente, Figueroa Garcia-Huiposro (2007), p. 120.

112 Figueroa Garcia-Huiposro (2007), p. 123. Este argumento se basa en la distincién entre los conceptos
de ser humano y persona. El primero corresponde a un concepto biolégico referido a los miembros de la especie
homo sapiens, mientras que el segundo es un concepto moral (ser que es un fin en sf mismo, que posee dignidad
y exige respeto). En esta linea se ubican planteamientos extremos como el de SINGER quien define a las perso-
nas como aquellos seres que poseen autoconciencia y racionalidad actual, de lo que resulta que muchos seres
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10. Tratdndose del embrién, su identidad genética humana no significa que se trate
de un individuo de la especie humana. Tanto por su potencialidad, pues sus células
ain no han sufrido el proceso de diferenciacién y especificacién que caracteriza el

113 como porque no puede afirmarse que el em-

desarrollo del organismo humano
brién preimplantacional posea la potencia de desarrollarse, en el sentido preciso de
que posea la capacidad intrinseca y auténoma de transformarse en ese ser humano
individual. Esa supuesta capacidad, propuesta por el paradigma genético, es contro-
vertida por el paradigma alternativo, esto es, el paradigma epigenético. Segin este,
“el comportamiento del organismo en la etapa embrionaria no estd codificado en el
ADN sino en la red de interacciones celulares de cardcter ambiental, lo cual incluye
desde luego al genoma pero no se limita a él”1'4. Aunque en el cigoto exista un ma-
terial genético nuevo, se afirma que “el ADN no constituye el organismo. El organis-
mo se constituye por su todo en interrelacién integrada”!!5.

11. En su etapa primera de desarrollo ni siquiera hay un individuo, pues el ovocito
fecundado puede tener diversos destinos: perderse, transformarse en una mola, dar
lugar a varios individuos (por gamelacién), etc.!1°.

12. De la potencialidad de llegar a ser indiscutidamente una persona no se deduce la
identidad entre el embrién (preimplantacional) y el ser humano nacido. “Todos los
drboles y las flores fueron antes una semilla; de ahi no se deduce que las semillas sean

drboles o flores. Pretender lo contrario es incurrir en una falacia retrospectiva”!!”.

humanos (incluso ya nacidos) quedan fuera de esta clase (embriones, nifios, comatosos, dementes, etc.). Afirma
que “pretender que todo ser humano tiene derecho a la vida solo por ser miembro bioldgico de la especie homo
sapiens es convertir a la misma relacién de membresfa en base de derechos. Y esta tesis es tan indefendible como
hacer de la pertenencia a una raza la base de los derechos”, SINGER (2003) p. 237.

113 “La potencialidad del embrién es la demostracién de su falta de individualidad”, BascutAn (2004b) p. 51.
114 “Eg un error identificar el programa de desarrollo del embrién con su programa genético. El programa de
desarrollo del embrién no estd prefigurado, sino que se genera por interacciones moleculares y macromolecula-
res. En las etapas tempranas del desarrollo embrionario el programa de desarrollo se encuentra él mismo en de-
sarrollo, se autogenera. Para la emergencia de este programa es tan esencial el cédigo genético como su lectura,
y esta depende del contexto, es decir, de elementos externos al ADN (de aqui el término “epigenético”). El con-
texto brinda las sefializaciones que son indispensables para gatillar respuestas celulares, y con ello el despliegue
de los procesos de diferenciacién celular”, BascuRAN (2004b) p. 52.

115 ALonso (2003) p. 42 y afiade que el cigoto no es la misma realidad que el individuo generado al final del
desarrollo, pues “no es el mismo y la misma cosa todo el tiempo de desarrollo”, lo que ejemplifica con el su-
puesto de un cigoto genéticamente normal que se coloca en el endometrio de una madre homocigotética para
PAH (no sometida a tratamiento) y nace con microcefalia y otros trastornos severos, mientras que ese mismo
cigoto generarfa un individuo normal si se gestara en la misma madre sometida a una dieta de alimentacion
especifica. En suma, segin esta tesis el embridén no posee toda la informacién necesaria para dirigir el desarrollo
ni aun en forma potencial, vid. su desarrollo en ALonso (2003) pp. 37-42; el mismo (2002) pp. 51-92; Bora-
DERAS (2007) pp. 101-107 y Gracia (2003), pp. 67-93.

116 BAscuNAN (2004b) p. 50; Ficueroa Garcfa-Huiposro (2007), p. 119. Tesis desarrollada, entre otros, por
LacADENA (2003) pp. 113-123, quien ademds de cuestionar la individualizacién, hace lo propio con la “mismi-
dad”, esto es, la capacidad de reconocer lo propio como propio y lo no propio como extrafio.

117 BascuNAN (2004b) p. 50. JoErDEN (2008) p. 14, agrega que si se acepta que la potencialidad del évulo
fecundado de llegar a ser persona fundamenta su derecho constitucional a la vida, tendria que aclararse desde
un punto de vista juridico por qué un évulo no fecundado no es titular del derecho constitucional a la vida,
atendido a que también a él podria atribuirsele, bajo determinadas circunstancias, la potencialidad de llegar a
ser persona en el futuro. A lo anterior suele agregarse el cldsico ejemplo del principe Carlos de Inglaterra, quien
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13. En la jurisprudencia constitucional comparada e internacional jamds un tribunal
ha declarado que el nasciturus sea personal'!8.
14. La posicién contraria se explicarfa (solo) por la orientacién religiosa que suscri-

ben los autores que la sustentan!!”.

b.  ARGUMENTOS PARA AFIRMAR LA PERSONALIDAD DEL NO NACIDO Y SU DERECHO A
LA VIDA
1. Con la fecundacién se forma un nuevo ser, un embrién, que incluso en su cardcter
unicelular estd definido genéticamente segin lo que es y serd en el futuro!??. Se trata
de un organismo vive (contiene en si mismo el principio de su desarrollo), completo
(no como cualquier célula o tejido celular del cuerpo de un ser humano que son

solo partes de un organismo)!?!

, de la especie humana (es el resultado de la unién de
gametos humanos), individual y distinto a la madre'??. Es decir, es un ser humano,
que a partir de su concepcién comienza un ciclo vital y un proceso de desarrollo, or-
ganizado y con una finalidad interna, biolégicamente caracterizado por su coordina-
cién'?3, continuidad'?4 y gradualidad'?>. Es un proceso en que existen diversas fases,

126 127

pero que no presenta quiebres!?® ni momentos privilegiados

actualmente no es rey y, aunque tiene la potencialidad de serlo, nadie le atribuirfa ahora los derechos propios de
un rey. Cfr. en la misma linea Figueroa Garcia- Huiposro (2007) p. 120.

118 Ni siquiera el Tribunal Constitucional alemdn, que lo reconoce como titular del derecho a la vida, pero no
como persona, FIGUEROA Garcia-Huiposro (2007), pp. 106 y 118.

119 Figueroa Garcia-Huiposro (2007), p. 116. Indirectamente BascuNAn (2004b) p. 54, n. 8.

120 En esta materia se consideran determinantes los conocimientos aportados por la biogenética y la medicina, de-
mostrando que el embrién cuenta, desde la concepcién, con un cédigo genético completo, cfr. CorraL (1989) p. 45;
FermANDOIS (2004) p. 94-95; NoGUEIRA (1997) p. 8; UGARTE (2004) p. 282-290 y Vivanco (2001) p. 468-471.

121 Cualquier célula humana, excepto el cigoto, es parte de un organismo humano; por su carga puede conocer-
se a qué cuerpo pertenece. En cambio el cigoto no se puede entender como parte de ningtin organismo adulto.
Cfr. NUtEz pE CastrO (2008) p. 43.

122 Tanto en el feto como en la madre se generan mecanismos de tolerancia, pues ambos distinguen al otro or-
ganismo como un extrafio (por su diversidad genética); de lo contrario se producirfa un rechazo inmunoldgico,
NUREez DE CasTRO (2008) pp. 81-84.

Aunque el embrién depende de la madre, es solo de modo extrinseco, que no se distingue sustancialmente de lo
que ocurrird con posterioridad al alumbramiento, Corrat (1989) p. 46.

123 Existe una secuencia e interaccién coordinada de actividad molecular y celular bajo el control del nuevo ge-
noma, Bompriant ez 2/, (2001).

124 Que implica la unicidad del nuevo ser, pues es ininterrumpidamente el mismo e idéntico ser que se estd for-
mando, auténomamente, segin un plan bien definido, aun pasando a través de estadios cualitativamente mds
complejos, vid. BoMPIANTI ez a/. (2001) y NUREZ DE CasTRO (2008) p. 66 con referencias.

125 Existe una regulacién, que debe ser intrinseca al embrién, que le permite alcanzar gradualmente su forma
final, esto es, la estructura corporal de adulto.

126 Carrasco (2004) p. 336; NoGUEIRA (2007) p. 313. Quienes suponen un estatuto juridico diverso segtin las
etapas de desarrollo, se enfrenta al problema de “encontrar un punto en el proceso continuo que es la vida, en
el que una de las modificaciones (puramente cuantitativas) que se producen en su transcurso pueda entenderse
dotada de una significacién cualitativa de entidad tal que justifique el tratamiento notablemente diferenciado
que el ordenamiento juridico le da al perfodo que lo sucede respecto del que lo precede” Horvitz y Soto PI-
NEIRO (2007) p. 80, n. 9. Sobre esto, también, VaLENZUELA (2003) pp. 165 y ss.

127 Incluso en el informe Warnock de 1984 (que por encargo del Parlamente britdnico y para regular la investi-
gacién con embriones humanos, fijé por consenso la edad de 14 dias tras la concepcién como edad limite para
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2. La individualidad del embrién no puede negarse ni siquiera por la posibilidad de
gamelacién, pues no existe oposicién entre individualidad y divisibilidad!?8. Tampo-
co resulta negada por el desarrollo epigenético: ciertamente, la implementacién del
programa genético requiere la interaccién con el medio, lo que confirma que todo
ser vivo es un sistema abierto de continuo intercambio de materia, energfa e infor-
macién que va modulando la expresién del genoma fundamento de la corporeidad.
Pero sigue siendo el genoma el que confiere la corporeidad y especificidad a ese nue-
vo organismo, sin que exista nueva informacién no contenida en é1'?°. El paradigma
epigenético no prueba ningtin cambio sustantivo!3°.

3. La cualidad esencial de los derechos constitucionales radica en que emanan de la
naturaleza humana'3!. En este sentido, el articulo 5° inciso segundo CPR dispone
que ¢l ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naruraleza humana. Dado que el no nacido pertenece a la
especie humana, resulta imperioso reconocerle, como esencial, su derecho a la vida'32.

esas investigaciones) se afirma: “una vez que el proceso de desarrollo ha comenzado, no existe un estadio parti-
cular del mismo mds importante que otro; todos forman un proceso continuo...”.

128 No hay ninguna razén légica para poner como condicién necesaria de la individualidad la identidad numé-
rica del embrién desde la fecundacién hasta el nacimiento. Entre los distintos significados de la palabra, para
estos efectos es individuo “cada ser organizado, sea animal o vegetal, respecto de la especie a que pertenece” (42
acepcién RAE) y no lo “que no puede ser dividido” (22 acepcién RAE). La posibilidad del cigoto, en sus pri-
merisimos estadios de desarrollo, de fisionarse y dar lugar a gemelos no impide afirmar su individualidad: hasta
antes de la fisién hay un individuo, después de la fisién hay dos. Pero en ningtin momento deja de haber orga-
nismos individuales, tal como no se niega la individualidad de una lombriz, pese a que si se corta se obtienen
dos lombrices. Cfr. ANDORNO (2004) p. 33; Carrasco (2004) p. 335; NUNEz pE CasTRO (2008) pp. 87, 105
y ss; SILvA MacIVER (1995) p. 184-185 y UgarTE (2004) pp. 297-298. Ademds, mayoritariamente se considera
que la gemelacién no se producirfa por fisidn (separacién de una entidad en dos entidades, desapareciendo la
entidad primaria), sino por gemacién (formacién de un brote o yema, permaneciendo la entidad primaria). Por
tanto, existe un primer individuo que permanece, y un segundo que se origina a partir del primero. Esta tesis
se ha confirmada experimentalmente en diferentes casos de discordancias genéticas en gemelos monocigéticos.
Cfr. NUxEz pE CastrO (2008) pp. 86-88.

En el supuesto, todavia mds excepcional, de que se recombinen dos blastocistos para formar una quimera (fu-
sién de embriones), existen dos individuos originalmente, pero uno incorpora las células del otro, que queda
desintegrado.

129 Existe un didlogo molecular entre la madre y el embridn, esencial para el desarrollo de este. Pero “ese didlogo
no corresponde a una nueva informacién extragenética afiadida al programa impreso en el genoma, sino a la
implementacién o desarrollo del programa mediante las sefiales autocrinas, paracrinas, endocrinas y ectocrinas,
sefiales que no son genéticas, sino que median en el desarrollo epigenético”, NUNEz DE CasTrRO (2008) p. 43,
también pp. 59 y ss., y 78. La madre no aporta informacidn en el sentido genético, pues el rol y la integracién
de la informacién materna son determinados por el mismo embrién. Sobre esto, ANDORNO (2004) p. 32 y
NUREzZ DE CasTRO (2008) pp. 43, 59 y ss, 78. Esa relacién entre el cigoto y la madre, con ser indispensable
para el desarrollo del embrién, no lo constituye sino que presupone su existencia: no existe relacién si no existe
un ser que se relacione con el otro, Parazzint (2001) p. 118.

130 La fecundacién sigue siendo la “hora 0” en el proceso de gestacién, FErmanpors (2004) p. 114. El paradig-
ma epigenético supone que el genoma es necesario pero no suficiente para el desarrollo del embridn, pero lo
mismo ocurre en el adulto, cuyo genoma es condicién necesaria para vivir pero no suficiente, NUNEz DE Cas-
TRO (2008) p. 70.

131 No como las proclamaciones de derechos previas al constitucionalismo en que los derechos se tenfan solo en
calidad de miembro de un determinado grupo social, cfr. ALDUNATE (2008) p. 47.

132 Cfr. Siva Maclver (1995) pp. 187-192 y Soto Kross (1991) pp. 141-142.
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4. Si lo determinante para la titularidad de los derechos constitucionales es el ser un
humano, esa titularidad no puede quedar condicionada por su edad o etapa de desa-
rrollo, pues entonces se estarfa infringiendo el principio de igualdad!3?. Reconocido
el dato biolégico de que el nasciturus es un ser humano y que tiene vida “no existe
una razén cientifica para establecer una diferencia cualitativa entre la vida humana
intrauterina y la vida humana extrauterina”'34. No se puede supeditar la condicién
humana a la adquisicién de determinadas propiedades por el individuo, como la
capacidad de sentir dolor, el desarrollo cerebral, la consciencia de si mismo o el in-
terés por sobrevivir; tesis que han llevado incluso a excluir del estatus de persona a
algunos nifios ya nacidos'?>. Por lo demds, “no se advierte bien por qué el ‘tener’ ha
de prevalecer sobre el ‘ser’, cuando lo cierto es que solo quien ‘es’ persona puede de-
sarrollar las ‘propiedades’ de la persona, en términos de una permanente apertura e
indeterminacién”!3¢.

5. La equivalencia en el valor de la vida antes y después de nacer no significa la
inconstitucionalidad de las disposiciones relativas al delito de aborto, pues existen
divergencias, mds alld del valor del bien juridico, que justifican un tratamiento dife-
renciado!¥’.

6. El articulo 1° de la Constitucién no condiciona la personalidad al nacimiento, sino
que pone el acento en la libertad y dignidad de que gozan las personas al nacer!38.

139
b

Ademds, durante la discusién sobre la reforma al inciso 1° de ese articulo en el

Congreso Nacional, actuando como poder constituyente derivado, se acordé dejar
constancia de que la modificacién no cambiaba la nocién sobre el término persona, que

dentro de la tradicién juridica incluye como sujeto de derecho al que estd por nacer!'4°.

133 Distinguir entre el derecho a la vida del nasciturus y del nacido, siendo ambos individuos de la especie hu-
mana, importarfa una diferencia arbitraria, Soto Kross (1991) p. 141.

134 Garcia (2010) p. 199. Recurrir a argumentos como la viabilidad o el mayor desarrollo de la vida humana
independiente para asignarle un mayor valor llevarfa a consecuencias inadmisibles, como la posibilidad de sacri-
ficar a personas enfermas o ancianas para favorecer la vida de personas més jévenes.

135 Sobre el desarrollo consecuente de estas tesis SiLva SANCHEZ (2007) pp. 2 y ss., también Biancur (1999) pp.
104-105.

136 S1va SANCHEZ (2007) p. 10. “El ser humano es un todo y no una propiedad o la suma de sus caracteristicas,
pues estas no definen, sino que suponen lo que el ser humano ya es. En efecto, si lo que constituye al ser huma-
no no radica en lo que en si mismo es, entonces depende de la arbitraria decisién que los demds le otorguen”
ZURRIARAIN (2005) p. 50, n. 24. En otras palabras, la presencia de ciertas funciones o de las condiciones para
su exteriorizacidén, presupone la existe de un sujeto que las hace posibles; ellas no son “el” sujeto, sino “del” su-
jeto, PaLazzant (2001) p. 122.

137Vid. supra VIII.

138 Como cuando en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 se afirma, en su art. 1°, que “to-
dos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, no significa que los no nacidos no sean seres
humanos, sino que nadie nace esclavo ni deben existir distinciones entre los nacidos. Cfr. CorraL (2005) p. 45.
139 Cuando se cambié la expresién “hombres” por “personas”, Ley de Reforma Constitucional N° 19.611; Dia-
rio Oficial de 16 de junio de 1999.

140 En el segundo trémite legislativo, durante la discusién en la Sala del Senado. Diario de Sesiones del Senado,
sesién 212, 3 de marzo de 1999. Acuerdo adoptado, precisamente, para dejar constancia en actas para la historia
fidedigna del establecimiento de la norma constitucional, de modo que “el intérprete pueda citar con autori-
dad” en virtud de una interpretacién auténtica del érgano legislativo.
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7. En la historia fidedigna del establecimiento del texto constitucional, si bien es
notorio que se opté por rechazar una prohibicién absoluta del aborto, no es menos
cierto que la intencién fue solo la de dar la posibilidad de flexibilizar esa prohibicién.
Sobre la base de que el no nacido tendria derecho a la vida —cuestién que se formulé
explicitamente por varios'#! y que ninguno objeté— la opcién fue no pronunciar-
se!42. Por lo demds, no se adopté ningtin acuerdo en la materia que permita hablar
de la voluntad del constituyente, sino que las actas se limitan a dejar constancia de las
opiniones divergentes de los comisionados!43.

8. El art. 19 CPR tiene como objeto reconocer ciertos derechos a las personas, asi
deben interpretarse sus diversas menciones. En consecuencia, ademds, quienes fi-
guran como beneficiarios de esos derechos no pueden tener otra calidad que la de
personas!44,

9. El anilisis sistemdtico sobre el uso del término persona en la Constitucién lleva
a concluir que este es empleado en diversos sentidos. En algunos casos se recurre a
la tradicional distincién entre personas naturales y juridicas (art. 19 N° 12 y 19), en
otros se refiere a la persona humana (art. 1° inciso cuarto CPR), concepto al que, por
razones légicas, debe darse un alcance diferente que al de persona natural'®, el que
necesariamente deberd ser mds extenso que aquel'#°. Entonces, el concepto de perso-
na humana abarcarfa a todos los individuos de la especie humana, aunque no gocen

141 El Presidente de la Comisién, Sr. OrTUzAR advierte que “al parecer, también hay acuerdo undnime para
establecer el principio de que la ley protegerd el derecho a la vida del que estd por nacer” (CENC, sesién 89, p.
16); en tanto que cuando se precisa que “no son los derechos en general los protegidos, sino la vida” (S1Lva Bas-
cUNAN, CENC, sesién 90, p. 13) se hace para limitar el contenido de la proteccién, no para excluir que se trate
del derecho a la vida. Por eso concluye que lo que se consagra en el art. 19 es el derecho a la vida del que estd
por nacer Fiamma OLivares (1980) pp. 234-241

En realidad, el punto sobre el que versé la discusion fue el de la posibilidad de que el aborto terapéutico y otros
supuestos debfan ser constitucionalmente prohibidos o no, y la solucién fue la de no pronunciarse para dar
margen a la decisién del legislador. La inclusién del inciso segundo del articulo 19 se explicaria por la necesidad
de preocuparse del “dnico caso que puede plantear dudas” (OvarLe, CENC, sesién 902, p. 19) y para permitir
excepciones en la proteccién de ese derecho. Para precisar el contenido de los incisos 1° y 2° del art. 19, OrTU-
ZAR resume “en el primer caso, se trata de consagrar en forma absoluta el derecho a la vida, y en el segundo, se
desea dejar cierta elasticidad para que el legislador, en determinados casos, como, por ejemplo, el aborto tera-
péutico, no considere constitutivo de delito el hecho del aborto” (CENC, sesién 90, p. 16).

142 “Lo que no se quiso hacer en la Constitucién fue ni hacer permisible el aborto terapéutico ni condenarlo
(...) porque se le ha entregado al legislador la proteccién de la vida del que estd por nacer”, Ovarre, CENC,
sesién 902, p. 15. Aunque ni siquiera es uniforme la forma en que cada comisionado entendié ese “silencio” de
la Constitucién. Es la conclusién de Carrasco (1987) p. 54, previendo la manifestacién de opiniones encon-
tradas en lo futuro.

143 Cfr. FERMANDOTS (2004) pp. 104-106 y Zapata (1998) p. 384.

144 RopricuEez (1992) p. 380.

145 “No se ve motivo alguno por el cual la Carta Fundamental quisiera reemplazar alguna formulacién de di-

chos tradicionales conceptos [los de “persona natural” y “persona juridica’] empleando una sinonimia comple-
tamente desconocida en la tradicién juridica occidental. Y si son conceptos diferentes han de referirse —necesa-
riamente— a contenidos distintos”, NUREz Lewva (2010) p. 80.

146 E] Estado estd al servicio de la persona humana dice el art. 1° inciso cuarto CPR; puesto que se trata de un
precepto teleolégico que define al beneficiario del principio de servicialidad del Estado, el concepto de persona
humana al que alude no podria ser mds restringido que el de persona natural, pues en tal caso el Estado estarfa al
servicio de solo un grupo de personas naturales. Por lo tanto, debe ser mds extenso. NUREz LEIva (2010) p. 80.

353



354

Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 2, pp. 325 - 369 [2012]

OssaNDON Wipow, Marfa Magdalena ' “Aborto y justificacién”

del cardcter de personas naturales que asigna el Derecho civil. Existiendo diversos
predicados de persona y puesto que el art. 19 no distingue —la Constitucion asegura a
todas las personas—, no debe el intérprete distinguir: comprende como titulares de los
derechos alli consagrados a todas las personas, las que podrdn serlo en la medida en
que tengan aptitud para gozar del contenido del derecho de que se trate!’.

10. En sede civil se estipula que la personalidad comienza con el nacimiento, pero se
trata de la afirmacién de la personalidad para otros fines: el reconocimiento de dere-

chos patrimoniales o la responsabilidad. Es un concepto técnico'48

, aunque es criti-
cado también en el dmbito de sus efectos propios!'4’. En cambio, el reconocimiento
de la personalidad para la proteccién debe partir de premisas diferentes, aqui debe

150 que convencional'®! pues “en este 4mbito,

poseer un significado mds ontolégico
cualquier criterio que no sea el de la pertenencia a la especie humana nos convierte a
unos en jueces de otros, lo que supone la propia negacién del concepto de derechos
humanos”!2. Por lo demds, no puede pretenderse una interpretacién de la Consti-
tucién “conforme a las leyes”!3, ya que la funcién de aquella es, precisamente, la de
inmunizar los derechos fundamentales frente a la ley!'>4.

11. Esta interpretacién no priva de contenido normoldégico al inciso 2° del N°© 1 del
art. 19 CPR, el que opera, en primer lugar, como una reserva de ley: la funcién de
determinar y aplicar la norma constitucional corresponde exclusivamente al legisla-
dor'®; y, en segundo término, como mandato de permanente proteccién, debido a
la especial condicién del no nacido y su incapacidad actual para requerir por si mis-

mo la proteccién de sus intereses!%; en particular, implica la proscripcién constitu-

1477 apaTA (1988) p. 383; NUNEZ LEIvA (2010) pp. 80-81. Similar NUKEZ PoBLETE (1998) p. 58.

148 Tanto asf que en sede civil puede declararse la muerte presunta (y antiguamente también la muerte civil), la
que no significa que desaparezca la necesidad de proteger a ese “ser” si sigue vivo en sentido natural.

199 En cuanto el nasciturus es sujeto de algunos derechos, no es cosa, tiene una representante legal, puede estar
sujeto a patria potestad o guarda, “pertenece indudablemente a la categoria de persona” Ficueroa YAREZ (2001)
pp- 150-151. También CorraL (1990) passim.

150 Sin incurrir en una falacia naturalista, toda vez que la personalidad no se reconoce solo a partir de los datos
de la ciencia; no es por el mero hecho de estar vivo que alguien tiene derecho a la vida, sino porque se trata de
un ser humano. Si se asume que cualquier individuo de la especie humana ha de gozar del mismo reconoci-
miento que cualquier otro, no se puede negar ese reconocimiento al no nacido, SANCHEZ-OsT1Z (2009) pp. 19
y 21. Asi, los datos cientificos no operan como fundamento sino como limite. La idea es que los conceptos ten-
gan una correspondencia en la realidad, para no reducirlos a un mero juego intelectual, Zarara (1988) p. 378.
151 Sobre la evolucién en el concepto de persona y la necesidad de aceptar un significado juridico-institucional
en relacién con los derechos fundamentales, vid. CorraL (2005) pp. 39-40.

152 S1rva SANCHEZ (2007) p. 11, aludiendo a SpAEMANN.

153 NUREZ Leva (2010) p. 80 y Zarata (2008) p. 461.

154 Dfaz (2006) p. 187.

155 FErmanDoIs (2004) pp. 102-103 y NUNEz Lerva (2010) p. 81. La previsién tiene sentido puesto que, aun-
que generalmente se estima que la reserva legal constituye un principio general en materia de regulacién de los
derechos constitucionales, nuestro sistema constitucional no contempla una reserva de tal alcance. Sobre esta
cuestién y la evolucién de la jurisprudencia constitucional al respecto, vid. ALpunate (2008) pp. 258-261.

156 FgrmanDOIS (2004) p. 102; NUREZ Lerva (2010) pp. 81-82; Siva Maclver (1995) p. 195. Esta mayor
proteccion no es discriminatoria toda vez que no existe una diferencia arbitraria, al igual que otros mandatos de
proteccion, que no atentan contra el principio de igualdad en cuanto estdn justificados; por ejemplo, respecto de
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cional de una regulacién que tolere el aborto sin necesidad de motivos en un periodo
de la gestacién (sistema de plazos).

12. Resulta absurdo interpretar una disposicién que ordena una especial proteccién
como una forma de sustraer a sus destinatarios de la categoria general a la que perte-
necen perjudicando su estatus, al privarlos de la titularidad del derecho!®’.

13. El derecho a la vida y al reconocimiento de la personalidad estdn consagrados en
una serie de instrumentos internacionales plenamente vigentes en nuestro pafs, y en
relacién con todo ser humano!3.

14. El Tribunal Constitucional ha reconocido que la Constitucién, en consonancia
con las convenciones internacionales sobre Derechos Humanos, incluye al nasciturus
cuando asegura el derecho a la vida, quien es persona desde el momento de la con-
cepcién!®. También la Contralorfa General de la Republica ha declarado que el no
nato debe ser considerado como persona!®’.

15. La supuesta falacia retrospectiva que algunos denuncian se sostiene solo en aten-
cién a una particular forma de definir los términos de comparacidn; asi, una semilla
no es lo mismo que un drbol. Pero hay que afiadir: no es lo mismo en sus aspectos
accidentales, fenotipicos. Sin embargo, son una misma realidad; en la semilla estd
actualmente el mismo organismo del drbol. De igual modo, el embrién que tiene
la potencialidad para adquirir las perfecciones humanas —y, por tanto, la capacidad
actual para adquirirlas—, es esencialmente idéntico al que ya las ha adquirido. Es el
mismo sujeto, tal como un nifio y un adulto. En consecuencia, no es que el cigoto
sea un ser humano en potencia, sino que es un organismo humano en la primera fase
de su ciclo vital'e!.

pueblos originarios, en derecho comparado, o en nuestra Carta Fundamental, en el art. 19 N° 3 inciso tercero.

157 NUKNEz LErva (2010) p. 82 y Zapata (2008) p. 462. Interpretada como mera proteccién de la vida —sin de-
recho a la vida— ella resulta incompleta e imperfecta, Zarata (1988) p. 382.

158 Bn la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, art. 3°: “Todo individuo tiene derecho a la
vida...”, y art. 6° “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica”, reiterado en el art. 16 del Pacto de Derechos civiles y politicos de 1966. La Declaracidon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948, art. I: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona”. La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, de 1969, es enfdtica. Primero
advierte, en su art. 1° N° 2, que “para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano”, y luego
reconoce que “toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica” (art. 3°) y que “toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcién” (art. 4° Ne 1). En la Convencidn sobre Derechos del Nisio, de 1990, se entiende por
nifio “todo ser humano menor de dieciocho afios” (art. 1°) y se le reconoce su derecho intrinseco a la vida (art.
6°). Estos antecedentes son esenciales para una interpretacién armdnica, sistemdtica y finalista del bloque cons-
titucional, NoGUEIRA (1997) p. 12.

159 Sentencia de 18 de abril de 2008, Rol N° 740-2008, considerandos 54° y 56°.

160 Dictamen N° 25.403, de 21 de agosto de 1995, en relacién con el art. 17 de la Ley N© 19.123.

161 En cualquier momento del ciclo vital se manifiesta actualmente todo el organismo en su fase correspon-
diente, cfr. NUNEZ DE CastrO (2008) p. 99-101, citando a Zusiri, Xavier (1996): Espacio. Tiempo. Materia
(Madrid, Alianza) p. 666.: “En el ser vivo (...) ser sujeto significa estar por encima del cambio y las acciones,
dominarlas internamente por orientacién. El viviente no permanece a pesar del cambio, sino que cambia para
poder seguir siendo el que es”.
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16. La posicién contraria se explicarfa por una visién ideoldgica, en cuanto prescinde

de los datos cientificos, subordinando la verdad a la praxisl62.

Como bien se advierte, nuestra Carta Fundamental no resuelve el tema de modo
fehaciente, y existen diversos argumentos para las dos posiciones. La primera se construye,
fundamentalmente, por una interpretacién mds literal y que atiende a la sistemdtica interna
del art. 19 Ne 1; la segunda responde a criterios sistemdticos mds amplios.

También es palmario que estamos frente a un problema de decisién normativa y no
meramente bioldgico. Pero eso no significa que pueda negarse el dato bioldgico relativo a la
calidad del nasciturus como individuo de la especie humana'®. A ello se agrega que el De-
recho se deberfa caracterizar por su sensibilidad por el débil, y que los verdaderos avances
o logros sociales siempre han supuesto la incorporacién a la vida social, al mundo de los de-
rechos, de un ndmero mayor de sujetos. Si el Derecho pretende garantizar las condiciones
para la coexistencia humana, debe tender a la integracién, no a la exclusién!®4,

En consecuencia, tanto por razones médicas, juridicas y socioldégicas, entendemos
que el no nacido merece un reconocimiento equivalente al de cualquier otro individuo de la
especie humana. Razones que también hacen que la referencia al momento del nacimiento
como frontera decisiva y cambio radical de estatus juridico resulte absolutamente insoste-
nible!%%, pues las diferencias entre el nacido y el no nacido son muy pocas, y no se advierte
justificacién para hacer depender el derecho a la vida de ciertos aspectos externos casi irre-
levantes.

En relacién con este tema estd en juego la nocién misma de los derechos humanos.
En las tan citadas palabras de SpaEMANN, “si debe haber en algtin sentido algo asi como
derechos humanos, entonces solo puede haberlos en el supuesto de que nadie esté capaci-
tado para juzgar si yo soy (un) sujeto de tales derechos. Pues la nocién de derecho humano
indica precisamente que el hombre no se convierte en miembro de la sociedad humana
mediante una captacidn realizada sobre la base de determinadas caracteristicas, sino en vir-
tud de su propio derecho. En virtud del propio derecho solo puede significar: en virtud de

162 Especialmente cuando se niega que el nasciturus tenga vida humana, SANcuez-Ostiz (2009) p. 17.

163 Por lo demds, la mayorfa de los argumentos de cardcter biolégico para negar el caricter de individuo de la
especie humana al no nacido tienen sentido solo en las primera fases de su desarrollo. El mismo BascufNAN
(2004b) pp. 50-51 establece que “desde un punto de vista biolégico, la identidad individual del ser humano,
en un sentido suficiente como para fundamentar ontolégicamente su calificacién como persona, solo puede
afirmarse cuando se ha producido en ese organismo en desarrollo la expresion génica de aquellos rasgos que
se consideran definitorios de la condicién de un individuo de la especie humana, en el sentido especifico con
que los seres humanos nacidos lo son. Cudles sean esos rasgos, esa es una cuestién controvertida. Como ejem-
plos tempranos en el desarrollo del embrién o feto puede indicarse la individualidad en tanto cancelacién de
la posibilidad de gemelacién (dfa decimocuarto), el autorreconocimiento de la individualidad manifestado en
el surgimiento del sistema inmunolégico, o el término relativo de la constitucién del programa de desarrollo
embrionario (octava semana)”. Aunque los plantea como ejemplos zempranos, y existen otros mds tardios (y mds
tempranos), es innegable que al poco tiempo de su desarrollo esas expresiones en el embrién no permiten ob-
viar su identidad individual de ser humano.

164 Cfr. SANcHEZ-OsT1Z (2009) p. 20 y Parazzant (2001) p. 128.

165 SAncHEZ-OstiZ (2009) p. 19, n. 75 vy Stiva SANCHEZ. Si se quiere fijar un momento determinado al cardc-
ter inmemorial de la persona tiene que ser la fecundacién, ya que los posibles momentos elegidos dependerfan
de esta y, ademds, su eleccidn, serfa arbitraria, cfr. SPAEMANN (1994) pp. 81-82.
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su pertenencia biolégica a la species homo sapiens”'®°. Los derechos humanos suponen un
minimum que es sustraido a la arbitrariedad del poder legislador. “Sin esa prepositividad
no tendria ningtn sentido hablar de derechos humanos, porque un derecho que puede ser
anulado en cualquier momento por aquellos para los que ese derecho es fuente de obliga-
ciones no merece en absoluto el nombre de derecho”'¢7.

Aunque no siempre se afirme explicitamente, el Gnico camino para considerar pro-
piamente justificados algunos supuestos de aborto es el de la definicién del que estd por
nacer como no persona, y “‘en este sentido estricto es no persona para el Derecho penal
aquel ser humano, y solo aquel ser humano, cuyo sustrato antropoldgico se deconstruye
juridica y/o filoséficamente, siendo reconstruido como un ente perteneciente al Derecho de

cosas” 168

, posicién que no resulta aceptable.
En definitiva, entendemos que el ser humano debe ser respetado y tratado como per-
sona desde el momento de la concepcidn. Y este reconocimiento de su calidad de persona

tiene efectos radicales en el juicio de ponderacién propio del estado de necesidad.

10. CONSECUENCIAS PARA LA PONDERACION DE INTERESES EN EL
ESTADO DE NECESIDAD

Si el por nacer es un ser humano y, en consecuencia, debe ser reconocido como per-
sona y tiene derecho a la vida, entonces es aplicable la mdxima sobre la inviolabilidad de su
vida, la que no puede ser objeto de balance o comparacién con derechos o incluso con la
vida de otro ser humano!®. Rige aquf el principio general de que no cabe la ponderacién
de vida frente a vida, pues ante el Derecho toda vida humana tiene el mismo rango!”? y no
son admisibles cuantificaciones que solo conducirfan a la inhumanidad!”!.

Ello no significa que la vida humana esté sin mds sustraida a toda ponderacién, pero
implica que la eventual justificacién de la muerte de otro nunca se podrfa apoyar en una
diferente valoracién de la vida humana en s{ misma, sino de factores adicionales eventual-
mente concurrentes'’2. Ahora bien, como ya hemos advertido, eso solo podria ocurrir de

166 SpaAEMANN, R. (1991), “La naturaleza como instancia moral de apelacién”, en El hombre: inmanencia y tras-
cendencia. Actas de las XXV Reuniones filosficas, vol I, Pamplona, p. 66, cit. por SERNA (1998) p. 46.

167 SpAEMANN (1998) p. 81. En el mismo sentido Stva SANcHEZ (2007) p. 10.

168 Srrva SANCHEZ (2007) p. 4, definicién que coincide dramdticamente con la de enemigo en sentido estricto,
del tan denostado concepto de derecho penal del enemigo.

169 BArra (1996) p. 126.

170 De modo general, y por la imposiblidad de jerarquizar vidas humanas excluyen la posibilidad del homicidio
justificado por estado de necesidad ZarFraRONI/ALAGIA/ZLOKAR (2003) p. 631. En contra de la opinién domi-
nante, algunos proponen criterios diversos, como SOLER (1978) pp. 367-369, quien asume un criterio subjeti-
vizado para realizar la ponderacién de males, criterio que ha sido abandonado en la actualidad. Por lo demds,
su tesis es criticable porque “importa consagrar el mds desenfrenado egoismo, ya que su razonamiento conduce
a justificar el sacrificio de una vida inocente sobre la sola base de la mayor fortaleza del sobreviviente; en esta
forma se implanta como derecho la ley del mds fuerte (...) se llegaria a la conclusién paradéjica de que el mds
débil, aunque inocente, carecerfa del derecho de defenderse a la agresién injusta del mds fuerte”, CaBrar, Com-
pendio de Derecho penal. Parte general, p. 112, cit. por LENNON (1993) p. 64.

171 Por todos Roxin (1997) p. 686.

172 RoxiN (1997) p. 690.
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modo muy excepcional, pues el criterio relativo al valor de los bienes juridicos tiene un
peso bastante decisivo al confrontar los intereses en conflicto, mds todavia cuando se trata
de bienes fundamentales y la conducta salvadora implica la segura destruccién de uno de
ellos. En consecuencia, cuando lo que estd en juego es una vida humana frente a otra, no
se satisface el requisito propio del estado de necesidad justificante relativo al diverso valor
de los intereses en conflicto!”3. Y en el evento en que el conflicto sea entre la vida del feto y
otro bien juridico distinto de la vida de la madre, resulta todavia mds evidente que no pue-
de invocarse un estado de necesidad justificante para lesionar lo primero!74.

Menos plausible resulta la tesis de la justificacién del aborto en virtud de un princi-
pio de exigibilidad diferenciada, invocado por BascuNAN!73, segin el cual la exigibilidad
del deber de tolerar el embarazo cesa en cualquier situacién en la que el embarazo origine
para la mujer el sacrificio de sus intereses por encima del margen y grado de afectacién
inherente a todo embarazo. Tras esta formulacién sigue existiendo, como el mismo autor
reconoce, un conflicto de intereses que se resuelve luego de un juicio de ponderacién, de-
pendiendo del peso especifico que se le asigne a cada uno de esos intereses. Por eso, por
ejemplo, considera “dificil admitir con base exclusiva en la Constitucién la preponderancia
de intereses patrimoniales de la mujer frente al interés constitucional en la preservacién de
la vida del feto”76. Otros supuestos de aborto por razones terapéuticas, ético-juridicas o
embriopdticas si serfan, a su juicio, justificados, pues primarfa el interés de autonomia de la
mujer como limite a la ponderacién de intereses a favor de la vida del feto.

Ahora bien, resulta insuficiente plantear el problema como cuestién de inexigibili-
dad, especialmente si se pretende que se resuelva en términos de justificacién. No puede
centrarse la atencién solo en un principio positivo o de beneficencia (dejar vivir o tolerar
el embarazo) prescindiendo del principio negativo o de no maleficencia (no matar) que
también concurre. Omitir lo segundo es desconocer una parte del problema, silenciando la
propia realidad. “Por lo general, el aborto implica una agresién fisica al feto, no solo dejar
de ayudarlo””7. La cuestién serfa distinta, tal vez, si la mujer pudiera dejar de “tolerar” el
embarazo —adelantar el parto, por ejemplo— sin infringir el deber de no dafiar a otro, esto
es, sin matar al nifio por nacer. Pero entonces ya no estarfamos ante una conducta tipica de
aborto.

Ademds, toda esa construccién se sustenta sobre la base de negar que el feto tenga
derecho a la vida, lo que incide radicalmente en el peso especifico que se atribuye al interés
en la conservacién de su vida. Reemplazada esta premisa inicial, la conclusién a que se llega
respecto del conflicto entre la vida del feto y los intereses patrimoniales de la mujer seria
extensible a los demds conflictos, pues entonces primarfa el derecho a la vida de nifio por

173 Excluimos la hipétesis de estado de necesidad defensivo por no ser aplicable respecto del nasciturus.

174 Incluso partiendo de la base de que la vida del feto vale menos que la vida de la madre, Laurenzo (1990)
pp- 235-242 concluye que estos supuestos no son de estado de necesidad justificante. Excepttia inicamente el
caso de peligro concreto para la vida de la madre, pero si el peligro se aleja entonces se incrementa el interés de
proteccion de la vida en gestacién (p. 239).

175 BASCURAN (2004a) pp. 167 y ss.

176 BAscuNAN (2004a) p. 178.

177 DworkiIN (1994) p. 147.
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nacer o, en el caso de peligro para la vida de la madre, estarfamos frente a intereses equi-
valentes. En definitiva, no podrfa afirmarse que la conducta abortiva resulte justificada, al
menos no en el sentido estricto de la expresion.

Por dltimo, el deber de solidaridad exigido tampoco es tan extraordinario. Fuera de
los casos muy excepcionales de peligro para la vida o la integridad fisica de la mujer, pro-
pios de la situacién fictica de su embarazo, la afectacién de otros derechos, como la salud
psiquica, el libre desarrollo de su personalidad, sus intereses patrimoniales, etc., pueden
verse tanto o mds amenazados cuando el nifio ya ha nacido, pese a lo cual a los padres se les
exige un deber de protegerlo y, por supuesto, no se les permite matarlo!78.

En suma, si se reconoce un derecho a la vida al nasciturus no cabe aducir la existen-
cia de una causa de justificacién que legitime la decisién de la mujer y el médico de acabar
con su vida. No porque se trate de un derecho absoluto y superior al de los ya nacidos, sino
porque a su respecto no se pueden dar las situaciones que eventualmente podrian justificar
la conducta de dar muerte a otro.

Si se insiste en interpretar los supuestos de aborto no punibles como causas de
justificacidn, ello suele obedecer a razones précticas. “La afirmacién de la falta de antiju-
ridicidad del aborto terapéutico no es consecuencia, por lo tanto, de un anilisis estricto
de las estructuras de descargo de la imputacién comprometidas, sino de una decisién
politico-criminal que requiere introducir ciertas permisiones o limitaciones en relacién con
el aborto””?. Por ejemplo, para evitar los riesgos que suponen las précticas abortivas clan-
destinas, para asegurar la disponibilidad de los médicos para la realizacién del aborto, para

poder aplicar ayudas puablicas!8?

e impedir la interferencia de terceras personas para defen-
der la vida del nasciturus'®!.

Pero este criterio resulta criticable porque, “en primer lugar, hace un andlisis com-
pletamente econédmico del aborto sin tener en cuenta que matar a un feto es, de por si, una
conducta injusta que no puede ser considerado un simple factor en un andlisis global de
mayor rentabilidad (...). Pero, lo que es peor, este planteamiento politico-criminal parte de
una premisa falsa, a saber: que una conducta ilicita se puede volver licita para evitar que el
autor del hecho salga lesionado por su propio accionar ilegal”!82. La premisa no es vilida,
y menos cuando se trata de conductas tan graves, en que el resultado lesivo para la victi-
ma del hecho es la destruccién de su vida. Por eso no se admiten como licitas conductas
delictivas menos graves, pero peligrosas para quienes las ejecutan —como el robo de cables
de alta tensién— pese a que al permitirlas se podria conseguir que se realizaran de un modo
menos peligroso —con la ayuda de electricistas e infraestructura adecuada— excluyendo todo
tipo de riesgo para sus vidas'83.

178 Cfr. DworkiN (1994) pp. 147 y 329.

179 Garcia (2010) p. 200.

180 Muchos lo reconocen expresamente, vgr. MassagLia (2005) p. 67.

181 Critica la inclusién de criterios de oportunidad, Laurenzo (1990) pp. 226-230, 241.
182 Garcia (2010) pp. 200-201.

183 Garcia (2010) p. 201. En el mismo sentido NUREZ PoBLETE (1998) p. 72.
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11. POSIBILIDAD DE EXCULPACION. ALCANCE

Excluir las posibilidades de justificacién en el delito de aborto no significa que toda
conducta abortiva sea, necesariamente, constitutiva de delito.

Ya hemos visto que la intervencién que tiene una finalidad curativa y no esté direc-
tamente encaminada a provocar la muerte del feto, aunque la provoque, estd comprendida
dentro del riesgo permitido en el contexto de la actividad médica. Es, por lo tanto, objeti-
vamente atipica respecto del delito de aborto.

Pero fuera de esos casos, en muchos otros también resultard excluido el delito en
virtud de la situacién de necesidad a la que responde, situacién que va a operar como causa
de exculpacién, tanto para la propia mujer como para el médico o cualquier tercero que
intervenga.

En realidad, la irresponsabilidad de la mujer en casos de riesgo para su vida o su sa-
lud nunca se ha puesto en duda, pues segtin la gravedad de la situacién ella resulta ampara-
da por la eximente de miedo insuperable del art. 10 N°© 9. Pero si ha existido, hasta ahora,
cierto debate sobre la posibilidad de exculpar a los terceros y, en particular, al médico que
realiza el aborto, porque no serfa él quien se encuentra en peligro por la presencia del feto.

Aunque mayoritariamente se ha considerado que también queda exculpado!$

, algunos lo
negaban, alegando que la exculpacién es personalisima y no se comunica'®. Por lo demds,
esta ha sido la razén por la cual la jurisprudencia alemana invocara el estado de necesidad
justificante supralegal para cubrir la situacién del médico, o, en buena medida, la que ha
impulsado la construccién de categorias intermedias que confieren relevancia en el plano
de lo ilicito al estado de necesidad por colisidén de bienes equivalentes, pese a que no exista
una valoracién positiva del comportamiento!8°.

Sin embargo, la posicién que niega la inexigibilidad en la conducta de terceros se
basa en una concepcidén de la exigibilidad que la reduce a situaciones de coaccién psiquica

187 Frente a esta visién, resulta mds adecuado considerar que lo

como fenémeno ontoldgico
decisivo es el conflicto de motivos inherente a la situacién de necesidad, el que debe valo-
rarse objetivamente!88. Desde esta perspectiva, en consecuencia, no es que se “‘comunique”
la situacién de inexigibilidad de la madre al médico, sino que este dltimo se ve también
enfrentado a un conflicto de motivos que puede hacer inexigible en su caso la conducta
conforme a Derecho. Lo que hay que determinar es si el médico, enfrentado a una situa-
cién extrema de necesidad, es o no es motivable por las normas penales y, por ende, si es

o no es culpable. Aunque ¢l no sufra ninguna forma de miedo (que puede ser insuperable

184 Admiten la posibilidad de exculpacién respecto de la conducta del médico PoLITOFF e al. (2006) p. 260;
PoLrTorF ez al. (2011b) p. 98; RopriGuez (1992) p. 385 y SanuHUEzA (1990) p. 32. Lo considera dificil, Et-
CHEBERRY (1998) p. 109

185 Asi BASCURAN (2004a) pp. 152 y 156, y Urria (1993) pp. 72-74

186 Entendiendo que estamos ante una causa de exclusidn de la ilicitud penal, un dmbito libre de derecho, o
adoptando una teorfa unitaria frente al estado de necesidad. Vid. supra II

187 En este sentido se podrfa afirmar que en los casos de estado de necesidad exculpante la presién motivacional
se presume, sin exigir la constatacién individualizada de la ausencia de capacidad de motivacién. Presuncién que,
finalmente, significarfa excluir la pena con independencia de la culpabilidad del autor, asi LaurENZO (1990) p. 319
188 En este sentido Siva SANcHEZ (1999) p. 175
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para la mujer embarazada segun la gravedad de la situacién), le es plenamente aplicable la
situacién de fuerza moral.

En cualquier caso, la incorporacién de una eximente amplia de estado de necesidad
en el art. 10 No 11 CP hace innecesaria mayor discusion sobre el punto, en cuanto ella
aparece redactada en términos objetivos, sin considerar el efecto psicolégico particular que
la situacién de necesidad genere en el autor del hecho. En consecuencia, es aplicable esta
eximente y con cardcter exculpatorio, al médico que practica el aborto por graves razones
terapéuticas.

Eventualmente también puede haber otras situaciones de peligro para bienes juridi-
cos distintos de la vida de la madre, que también podrian resultar exculpados en virtud de
esta disposicién. Ahora bien, para ello deben reunirse todos los requisitos exigidos por la
norma vy, en particular, el relativo a la relacién entre los males: que el mal causado no sea
sustancialmente superior al que se evita. En este asunto cobra relevancia, nuevamente, tan-
to la discusién sobre el reconocimiento del nifio por nacer como persona con derecho a la
vida, como todas las caracteristicas del juicio de ponderacién de los intereses en conflicto,
materia que desde la incorporacién de este art. 10 N° 11 supone un particular desafio para
la doctrina penal en Chile.
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