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1. INTRODUCCION ACERCA DEL PROYECTO DE LEY
DE ABORTO EN CHILE

1. En la Republica de Chile se ha mantenido durante cinco décadas una
exitosa politica de Estado ordenada a la promocién de la salud materna
y a la educacién de la mujer, en el contexto de un sistema juridico que
desde 1989 no contempla causal alguna de despenalizacién o permision
del aborto. Como resultado de esta politica Chile ostenta la menor tasa de
mortalidad materna de la region y una de las menores del mundo, realidad
ésta que desmiente el argumento consistente en que en aquellos paises
donde no existe aborto legal aumenta la mortalidad materna.

Una investigacién epidemiolégica describe con claridad este fenémeno
al que el Dr. Elard Koch?, su director, denomina ‘el experimento natural
chileno’. “La mortalidad por aborto ha experimentado una reduccién con-
tinua en los Ultimos 50 afos, al punto que la muerte por aborto provocado
ha llegado a ser un fenémeno excepcional en términos epidemiolégicos
(riesgo de 1 en 4 millones de mujeres en edad fértil 0 0,4 por 100.000 na-
cidos vivos para cualquier tipo de aborto excluyendo embarazo ectépico).

*Abogado por la Universidad de Buenos Aires, profesor en el Departamento de Fundamentos
del Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica de Salta desde
1979, exprofesor adjunto a cargo de Filosofia del Derecho; actualmente profesor titular interino
de Introduccién al Derecho y extraordinario de Deontologia Juridica.

Koch, Elard, Epidemiologia del aborto y su prevencion en Chile. Recomiendo la lectura
completa, en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0717-75262014000500001 &script=sci_art-
text. También el excelente sitio http:/www.melisainstitute.org/
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Luego del cambio de ley en 19892, [as muertes por aborto continuaron
disminuyendo, desde 10,8 hasta 0,39 por 100.000 nacidos vivos, lo cual,
como materia de hecho cientifico, desafia la nocion que una legislacion
menos permisiva conduce a mayor mortalidad por aborto”3. Es decir,
luego de la derogacién del cédigo sanitario que autorizaba el “aborto
terapéutico”, hasta 2009 (transcurridas dos décadas) la mortalidad materna
disminuyé el 96% (!).

A pesar de la notable experiencia chilena, el 31 de enero de 2015 la
Presidenta Bachelet envié a la Cadmara de Diputados un proyecto de ley
que regula la “despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embara-
zo en tres causales” que, a la fecha de conclusién de este trabajo?, atn
se encuentra en tramite parlamentario en el ambito de dicha Camara. Lo
medular de su contenido consiste en la modificacion al art. 119 del Cédigo
Sanitario de Chile®, cuya actual redaccion reza: “No podrd ejecutarse
ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto”.

El proyecto postula autorizar la interrupcién de un embarazo cuando:

“1) La mujer se encuentre en riesgo vital, presente o futuro, de modo que
la interrupcién del embarazo evite un peligro para su vida” (causal de
peligro de vida de la madre).

“2) El embrién o feto padezca una alteracion estructural congénita o ge-
nética incompatible con la vida extrauterina” (causal de inviabilidad
del nasciturus).

“3) Es resultado de una violacién, en los términos del inciso segundo del
articulo siguiente, siempre que no hayan transcurrido mas de doce
semanas de gestacion. Tratandose de una menor de 14 anos, la interrup-
cion del embarazo podra realizarse siempre que no hayan transcurrido
mas de dieciocho semanas de gestacion” (causal de violacion).

Propone ademas la agregacion al Art. 119 del Cédigo Sanitario, el 119
bis y el 119 ter, y modificacion de los Cédigos Penal y Procesal Penal en
lo que se relaciona con el objeto principal.

Desde el punto de vista metodoldgico se analizara si el proyecto cumple
con los requerimientos propios del razonamiento prudencial, consideran-
do: i) la coherencia interna de los fundamentos y los fines tal como estan

2Norma que establecié entonces, en el art 119 del Cédigo Sanitario, la prohibicién de
“ejecutar accién alguna destinada a producir la interrupcién del proceso de gestacién de un
ser humano” junto con las correspondientes modificaciones al Cédigo Penal. Cfr. http://www.
leychile.cl/Consulta/portada_hl?anio=1989

3Enfasis afadido. En lo sucesivo el principio es que todos los énfasis son afadidos, sefia-
landose solamente cuando el énfasis provenga de la cita original.

4Noviembre de 2015.

5Se ha utilizado el texto oficial que puede consultarse en el sitio: http:/www.camara.cl/
pley/pley_detalle.aspx?prmID=10315&prmBL=9895-11.

116 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



expresados en el Mensaje presidencial; ii) algunas cuestiones relativas a la
insercién de la norma propuesta en el sistema normativo formal chileno;
iii) 1a coherencia entre los fines que se propone alcanzar el proyecto de
ley y los medios previstos en su parte dispositiva. Cualquier inconsistencia
en estos aspectos pondria de manifiesto un defecto de técnica legislativa
o una aparente o falsa fundamentaciéne.

2. El razonamiento prudencial en la formulacién de la ley concreta’. La
moderna ciencia juridica ha relegado al olvido el estudio del “razonamiento
prudencial” que debiera efectuar todo aquel que, desde alguna funcion,
debe adoptar alguna decision concreta en materia juridica; sea el juez,
el magistrado, el abogado en su ejercicio profesional, etc.

También el legislador, ciertamente, deberd razonar prudencialmente
en orden a la formulacién una ley que sea justa (es decir, que reconozca
a cada uno lo que es suyo) y que ademas sea la mas adecuada a la reali-
dad histérica sobre la que va a regir. El razonamiento prudencial tendra
que partir del andlisis de la realidad (“deliberacién”), en un segundo
momento juzgar y optar por los medios mas adecuados para arribar a los
fines procurados (“juicio”) y finalmente, llevar a cabo la conducta debida
(“mandato”).

Por razones de método, remitimos a una sintesis de este tema, que se
incluye como apéndice del presente articulo.

2. INCOHERENCIA INTERNA DEL PROYECTOY CRISIS
DE CONSTITUCIONALIDAD

3. £l cumplimiento de la Constitucion como primera finalidad explicita:
el equilibrio entre mandatos. El proyecto expresa ab initio la voluntad de
cumplir con el mandato constitucional:

“(...) nuestra Constitucion Politica se ocupa de consagrar el derecho a la vida
y el derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas, e impone a la
ley el deber de proteger la vida del que esta por nacer” (cfr. Antecedentes
del Mensaje).

6No se realiza en este articulo un analisis juridico exhaustivo del proyecto de ley, sino
principalmente de su fundamentacion légica. El trabajo omite toda valoracién de indole politica;
pero si contiene consideraciones de naturaleza ética dado que la propuesta de ley implica
aspectos que innegablemente hacen a esta dimensién humana, tales como la despenalizacién
de la muerte provocada de seres humanos en el estado inicial de su existencia, como asimismo
aspectos relacionados con la dignidad y la salud de la mujer.

7Seguimos en este acdpite la excelente obra, de Carlos Ignacio Massini, La Prudencia
Juridica, Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1983.
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“Junto con ello, el Estado debe equilibrar esos mandatos con aquellas situa-
ciones que pueden afectar la vida, la salud, los derechos y, en definitiva, la
dignidad de las mujeres en ciertas situaciones que conllevan la obligacion de
regular la interrupcion del embarazo”.

En el dltimo parrafo transcrito se desagregan, por un lado, “esos
mandatos” y por el otro, “aquellas situaciones” relacionadas con la ges-
tacion, las que conllevarian —en los términos del mensaje— “la obligacion
de regular la interrupcion del embarazo”. Resulta de toda necesidad, en
primer lugar, hacer referencia a las previsiones de la Constitucion Politica
de Chile sobre esta materia.

Su articulo 19 prescribe:

“La Constitucién asegura a todas las personas:

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

(...)

Cabe interrogarse si para el Proyecto, la proteccion a la vida y a la
integridad, que alcanza a “toda persona” y que, obviamente, incluye a
la madre gestante ;no lo incluye acaso al nasciturus? ;Es que no es obvio
también que “el que esta por nacer” es titular de la garantia constitucio-
nal? Por de pronto, el encabezamiento del articulo se refiere: “(...) a todas
las personas...” por ende, lo incluye; luego, la referencia al nasciturus
se encuentra en el mismo ordinal o apartado (el 1°) que hace referencia
al concepto universal “persona”. ;Qué puede hacer pensar que el cons-
tituyente haya querido excluir al nonato de la garantia de la integridad?

No obstante, a modo de ejercicio dialéctico, se plantea a continuacion
la siguiente alternativa:

1) Negacionista: el nasciturus no esta incluido en la categoria “toda
persona” establecida por la Constitucién y, en definitiva, su estatus
seria definido por la ley que, si bien tendria la “orientacién general”
de proteger su vida, ello llevaria implicita la posibilidad de establecer
algunas excepciones como, por ejemplo, autorizar la muerte del gestado
mediante la interrupcion del embarazo en situaciones consideradas
de suficiente gravedad por el legislador ordinario.

2) Inclusiva: el que esta por nacer estd incluido en la categoria de persona
y, por ende, tiene derecho a la integridad fisica y psiquica. La especifica
disposicién a su respecto, no solamente no excluye a la persona antes
de su nacimiento de la garantia consagrada por la carta fundamental,
sino que, por el contrario, la refuerza (argumento a fortiori®).

8No constituye el objeto de este trabajo profundizar en las técnicas de interpretacion
normativa (argumentos sistematico, teleolégico, histérico, etc.) en orden a explicar que “el
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Esta Gltima solucion es la que surge de una correcta interpretacion
literal, histdrica, teleoldgica y sistemdtica de la norma constitucional, tal
como lo han puesto de manifiesto la jurisprudencia de la Corte Suprema
y la mas calificada doctrina chilena®. El mensaje presidencial, empero,
parece adherir implicitamente a la alternativa Negacionista, lo que cons-
tituye un error basal en la inteligencia de la Constitucién.

La ciencia juridica distingue las reglas juridicas permisivas, que
establecen una permisién bilateral (la posibilidad de realizar o no una
determinada accion) de aquellas reglas imperativas o prohibitivas, donde
la permision es unilateral, en orden a la licitud a hacer Ginicamente lo que
la norma impera, o no hacer lo que prohibe'0.

Dado los términos imperativos de la norma constitucional el legisla-
dor tiene un mandato unilateral, en orden a “proteger” al nasciturus y, en
consecuencia, ni puede “no hacerlo” ni, mucho menos, estd facultado
a establecer excepciones que impliquen la permisién de la conducta
diametralmente opuesta a la preceptuada, tal como lo seria la legislacion
que habilita el aborto en “tres causales”.

El recurso al eufemismo de la “interrupcién del embarazo” no puede
ocultar que cualquier procedimiento quirtrgico o quimico que se utilice
para hacer tal cosa, implica la muerte del ser humano en gestacién. La
proyectada permision al Estado de privar, a requerimiento de la gestante
y de un modo deliberado la vida del que esta por nacer (proyecto de ley)
y el deber de protegerla (Constitucion Politica) ocasiona una evidente
antinomia, que deberd ser resuelta por la Justicia, haciendo preponderar
—naturalmente— la norma de mayor jerarquia.

4. Jerarquia normativa y principio de validez. Siendo la Constitucion Politica
la norma de jerarquia superior en Chile, de conformidad al principio de
validez normativa todas las normas positivas, incluidas las leyes, para
tener validez deben adecuarse material y formalmente a la Constitucién.
Desde el punto de vista de su “materialidad”, es decir, de su contenido
concreto, las leyes no pueden contradecir los mandatos de la Constitucién.

que esta por nacer” es una persona, titular de la maxima proteccion, en funcién de su estado
de absoluta indefension.

9Cfr. http://centrodebioetica.org/2015/03/analisis-del-proyecto-de-ley-de-aborto-en-chile/;
Vivanco Martinez, Angela, El Derecho a laVida y la discusién acerca del concepto de persona
humana en el ambito constitucional, en Revista Chilena de Derecho (RCHD), vol. 28 N° 2,
467-480, Seccién Estudios, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/404/10.pdf; Corral Talciani,
Hernan, El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccién del derecho a la
vida, en Revista lus et Praxis, 11, version on Line, donde realiza una brillante sintesis de los
aspectos constitucionales. http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=5071800122005000100003 &sc
ript=sci_arttext; Ossandén Widow Marfa Magdalena, Aborto y Justificacién, en RCHD, vol. 39
N°2,2012 http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372012000200006

10Kalinowski, Georges, Concepto, Fundamento y Concrecion del Derecho, Ed. Abeledo
Perrot, Buenos Aires. 1982. Cfr. Logica y filosofia del derecho subjetivo (27 ss.).
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Asi, resulta contradictorio con el mandato constitucional: “La ley protege
la vida del que estd por nacer”, una ley de despenalizacién del aborto
donde el Estado consagre un desequilibrio y desproporcionalidad enor-
mes, en detrimento de un nifio por nacer, real y concreto, que encuadre
en determinadas categorias de sujetos.

En el caso de las normas imperativas, como lo es la del art. 19 de la
Constitucion, se establece una conducta obligatoria para los funcionarios
publicos y magistrados de todos los ambitos del Estado, en orden a la
proteccion del que estd por nacer. La vida, pues, del que estd por nacer
es un bien digno de tutela constitucional y legal, que le reconocen al
nasciturus un derecho personalisimo e irrevocable a no ser muerto en
forma deliberada.

El jurista italiano Norberto Bobbio, de orientacion laicista, se expresaba
en los siguientes términos acerca de la complejidad de los derechos involu-
crados en la cuestion y de la necesidad de darles su debida jerarquia: “He
hablado de tres derechos. El primero, el del concebido, es el fundamental;
los otros, el de la mujer y el de la sociedad, son derechos derivados. Por
otro lado, y para mi este es el punto central, el derecho de la mujer y el
de la sociedad, que suelen esgrimirse para justificar el aborto, pueden ser
satisfechos sin necesidad de recurrir al aborto, evitando la concepcién.
Pero una vez hay concepcion, el derecho del concebido sélo puede ser
satisfecho dejandole nacer”11.

Una falacia logica. Cabe recordar aquella alegada bisqueda de un
equilibrio entre “esos mandatos” de la Constitucién y “aquellas situacio-
nes” (propias de la realidad de la gestacion), las cuales, para el proyecto
“conllevan la obligacion de regular la interrupcién del embarazo” (sic).
Ahora bien, jen qué parte del discurso nos hemos perdido? ;De dénde
salié esta “obligacion” de “regular la interrupcién del embarazo”? No
por cierto de la Constitucion Politica chilena, ni del razonamiento que
se venia llevando en el Mensaje; sino que “de pronto” se introdujo una
afirmacion dogmadtica, del todo ajena al argumento del equilibrio entre
mandatos ;A qué se redujo, entonces, el mandato de proteger la vida del
“que esta por nacer”?

Nos encontramos, de este modo, ante la utilizacién de la falacia légica
denominada “peticion de principio”, también conocida como razonamien-
to circular, la que se demuestra de este modo “el proyecto de ley regula
ciertas situaciones de interrupcion del embarazo, porque hay situaciones
que ‘conllevan la obligacién de regular la interrupcion del embarazo’”.

"Bobbio, Norberto (1909-2004) en entrevista publicada por I Corriere della Sera el 8
mayo de 1981, cuando se plante6 en Italia una eventual legalizacién del aborto. Ante la ex-
trafieza del reportero, Bobbio expresd: “No veo qué sorpresa puede haber en el hecho de que
un laico considere como vilido en sentido absoluto, como un imperativo categérico, el ‘no
matar’. Y a mi vez me sorprende que los laicos dejen a los creyentes el privilegio y el honor
de afirmar que no se debe matar”.
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Lo sefalado constituye una falla légica en el propio raciocinio que afecta
los mismos cimientos del discurso racional del Mensaje.

5. La finalidad de la “autonomia de la mujer”. El anélisis de una segunda
finalidad contenida en el Proyecto profundiza los defectos de fundamen-
tacion antes sefialados. En efecto, el Mensaje atribuye al Estado el deber
de “proteger y respetar la vida y la salud de las mujeres, reconociendo su
autonomia”. Tal reconocimiento de “autonomia” no solamente se encuentra
en colision directa con la anterior finalidad del “equilibrio entre derechos”
sino que, de obtener sancion legislativa, proyectaria sus tensiones a todo
el ambito del derecho positivo chileno.

La idea de “autonomia de la mujer” es en su origen una bandera politica
propia del feminismo radical y se relaciona con la bandera, ideolégico-
politica del “empoderamiento” de la mujer, particularmente en el ambito
de la gestacién, en orden a constituirse en el arbitro absoluto y, por ende,
ilimitado, de dar o no a luz'2.

El término “autonomia”, etimolégicamente “autorregulaciéon” alude
primariamente a la capacidad de las sociedades politicas de dictar sus
propias normas juridicas y, derivadamente, a la capacidad —reconocida
por el ordenamiento legal- de las personas y de ciertos entes asociativos
de desenvolverse dentro de ciertos [imites. En lo que respecta a la relacién
entre el ordenamiento juridico de un Estado y los particulares que estan
sujetos al mismo, lo que normalmente se da es precisamente o contrario
de la autonomia; o sea, la “heteronomia”. El ordenamiento juridico es
heterénomo respecto de las personas que le estan sujetas, pues estd cons-
tituido por normas que “ordenan y subordinan” la convivencia, siendo
en consecuencia obligatorias e indisponibles para aquellas personas’3.

El reconocimiento de la “autonomia” de la mujer, pues, realizado no
en virtud de ser la mujer una persona en el marco de un sistema juridico
donde impera el principio de igualdad ante la ley, sino en virtud de su
propia definicién de sexo, acarrearia una crisis en el sistema juridico
vigente, porque introduciria un concepto de contornos imprecisos, con
capacidad de desafiar y, eventualmente, derogar normas de orden publico
y de jerarquia constitucional tal como, en este caso, el deber de proteger
la vida de la persona en gestacion.

12Ello sin perjuicio de que el ordenamiento legal establece normas “permisivas” que
reconocen un margen de libertad personal, y que son el fundamento de los derechos subjeti-
vos que permiten al titular realizar o no realizar determinadas acciones ad libitum. Pero a la
esencia de la organizacién juridica de una sociedad pertenece el imponer normas imperativas
o prohibitivas para asegurar conductas debidas a las personas en las relaciones de alteridad,
tal como ocurre en el caso de las personas antes de nacer, las que claramente se encuentran
en alteridad respecto de la madre.

13Casares, Tomds Darfo, La Justicia y el Derecho. Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires.
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Autonomia en la teoria y dependencia en la realidad. Resulta una
paradoja que la invocacién de la autonomia de la mujer enmascare la
realidad de la vulnerabilidad de la mayoria de las mujeres que considera
en alglin momento que el aborto puede ser la solucion a su problema.
Consideracién andloga puede hacerse del conocido eslogan “pro choice”
(pro opcién) dado que la mayoria de las mujeres, como se vera, podrian
afirmar que buscan un aborto porque “no tienen opcién”.

Elard Koch (op. cit.) hace referencia a estadisticas de la Fundacién
Chile Unido sefialando que “En el disefio de estrategias preventivas, la
investigacion para identificar situaciones de vulnerabilidad especifica
parece ser clave (...) con 486 mujeres que declararon una intencién
de aborto en la Iinea basal, seis factores explicaron mas de 92% de la
motivacion para abortar: coercién de padres o pareja o de un tercero
con o sin violencia doméstica (44,4%); interferencia con expectativas
de vida (22,8%); ocultamiento del embarazo por temor a reaccion de
padres o pareja (20,4%); abuso sexual reiterado, violacién e incesto
(2,1%); abandono de la pareja (1,9%); y problemas de tipo psicolégico
o emocional (1,9%). Sin aspirar a que esta muestra de alto riesgo —pro-
bablemente sesgada por autoseleccién-represente la realidad nacional,
los resultados sugieren que la situacion de vulnerabilidad especifica
para abortar se relaciona con una problematica social que escapa al
espectro de las acciones médicas habituales y que precisamente los
programas preventivos de la sociedad civil organizada parecen alcanzar
mads eficazmente”.

6. La finalidad de la disminucion de la mortalidad materna. Otro de los fines
expresados en el Proyecto es la disminucion del indice de mortalidad mater-
na, en orden a justificar la habilitacién del Ilamado “aborto terapéutico”. Lo
afirmado al comienzo de este trabajo muestra que no existen fundamentos
cientificos para esperar dicha disminucién en el caso de que realmente se
aprobara esta causal de despenalizacién. Autorizadas voces de la ciencia
médica niegan que sea necesaria tal aprobacién para un oportuno trata-
miento clinico de la mujer embarazada, cuestion que se tratara luego. De
momento se analizard si esta accién resulta contradictoria con el fin de
equilibrio de derechos entre la madre y el nasciturus.

Cabe enfatizar que de ninguna manera sostenemos que una mujer
gestante con una patologia capaz de generar riesgo de vida no deba
tratarse clinicamente con los medios proporcionales para revertir esa
amenaza. Debidamente acreditado el riesgo y no habiendo otras alter-
nativas terapéuticas la madre, debidamente informada, puede decidir la
aceptacion de un tratamiento, alin a sabiendas de que “(...) el embrion
morird, (en tal caso) se trataria de un efecto no deseado, no intentado
y no constituiria una muerte directa. Se podria decir que, si se muere el
embrién o feto, la paciente no se cura porque el embrion o feto muere,
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sino que el embrion o feto muere al curar el médico la enfermedad”'4.
Dicho obrar no serfa contradictorio ni con la ley y la practica vigentes
en Chile, ni con el principio moral de que el fin (curar a la madre) no
justifica un medio intrinsecamente malo (cual es privar de la existencia a
un ser humano inocente).

Joaquin Ugarte Godoy'> explica con claridad el principio moral “del
doble efecto” (el cual debe entenderse como subordinado a vinculado al
de que el fin no justifica los medios):

“Es licito realizar un acto no malo en si mismo, sino bueno o indiferente, que
ha de producir dos efectos: uno bueno y otro malo, con tal de que: I°) el efecto
bueno no sea consecuencia del malo, no se logre por medio de él, sino que
ambos deriven independientemente, en forma paralela, del acto inicial; 11°)
no haya otra forma de conseguir el efecto bueno; 111°) el efecto bueno sea de
importancia suficiente como para permitir o tolerar el efecto malo, y 1V°) el
efecto malo no se quiera, sino solo se tolere”.

“Por aplicacién de este principio (...) se puede aplicar a la madre embarazada
un remedio o tratamiento para una enfermedad de ella, que le evite la muerte,
aunque ese remedio o tratamiento acarree la muerte del feto o embrion. En
este caso, el fin intrinseco del remedio o tratamiento es atacar la dolencia de
la madre, y se le habria aplicado igual si no estuviera embarazada. No es,
entonces, la intencién de la madre o del médico —su fin subjetivo o fin del
agente— lo que hace licito el acto, sino el fin intrinseco de este: que de por si
contrarreste el mal o enfermedad de la madre”.

No se trata pues, de abandonar a la madre privandola de los tratamien-
tos requeridos, aunque de resultas del tratamiento la persona en gestacién
pueda morir. Es que seria contrario a la ley y a la ética médica no curar
a la madre en riesgo vital con medios, claro estd, razonables y propor-
cionados. Con la recta aplicacién del principio expuesto se mantiene el
equilibrio de mandatos que exige la Constitucién. En cambio entraria en
directa colisién con el mandato constitucional de proteger la vida del que
esta por nacer, el procurar el aborto como objeto directo del acto médico
tal como lo propone el proyecto en andlisis.

3. INCONSISTENCIAS CON EL SISTEMA NORMATIVO CHILENO

7. Dinamismo de convalidacion de conductas ilicitas. Dado la interrelacién
propia de esta materia, ya se anticiparon serias dificultades en lo referente
a la contradiccién del mandato constitucional y a la heterogeneidad del

14Besio Rollero, Mauricio; Analisis ético sobre las interrupciones del embarazo, el aborto
provocado y el aborto terapéutico, en Rev. Ars Medlica, http://escuela.med.puc.cl/publ/arsme-
dica/arsmedica6/Art08.html

15Ugarte Godoy, José Joaquin; Aborto terapéutico y el principio de doble efecto.
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concepto juridico de “autonomia de la mujer” en un sistema fundado en
el principio de supremacia de la Constitucién y de igualdad ante la ley.
Pero existen otros aspectos del Proyecto susceptibles de ser sefialados
como incoherentes respecto de la sistematica de un Estado de Derecho.

Aquel ideal de equilibrio entre los mandatos de proteger la vida de la
madre gestante y la del hijo en gestacién, contenido en el Mensaje sufre
otro embate mortal pocas lineas después de ser expresado; en efecto, al
mencionarse en los Antecedentes la realidad de la practica del aborto
ilegal en la sociedad, pareciera convalidarsela, dandosele valor juridi-
co aceptable a lo que en el ordenamiento legal chileno esta tipificado
como un delito. Dice textualmente: “Los hechos han demostrado que la
prohibicion absoluta y la criminalizacion de toda forma de interrupcion
del embarazo no han impedido ni impiden su practica en condiciones de
riesgo para la vida y salud de las mujeres, y, por el contrario, se traducen
en una vulneracion de sus derechos”.

Este razonamiento se apoya implicitamente en el ya tratado concepto
de “autonomia” y carece de coherencia en el marco de un sistema nor-
mativo formal. Linealmente expresa que la comision del delito de aborto
por parte de la madre se traduce en la “vulneracién de los derechos de la
mujer que aborta”16. Si cambiamos el orden del parrafo tenemos que, lo
que vulnera los derechos de la mujer son las previsiones de la ley vigente.
Consideracion esta que carece de todo asidero en un Estado de Derecho'”.

Lo cierto es que la practica del aborto clandestino, como es obvio, no
se limita a los tres supuestos que el Proyecto propone. Por el contrario, esta
accién tipificada penalmente se realiza por encargo de quien la paga (que
no es necesariamente la gestante) y su Unico requisito es, precisamente,
el pago del precio’8. Por lo que es inimaginable que quien lucre con el
aborto ilegal ponga el menor limite ético a esta practica, vulnerdndose de
este modo, en forma sistematica, el derecho a la vida de seres humanos
en gestacion y al mismo tiempo, paradéjicamente, sometiendo a la madre
a la peor forma de violencia, cual es el hecho en si del aborto, inducido
por muy variadas formas de presién.

Siguiendo con la dindmica de aquella idea: aunque existiera una le-
gislacién muy permisiva, pero que pusiera el menor limite a la voluntad

16Simplemente se destaca la incoherencia del discurso, contrario al principio de que
“nadie puede alegar su propia torpeza”, lo que no implica que quien esto escribe propugne
la aplicacién de sanciones severas contra la madre. Por el contrario, la represién penal de-
biera dirigirse, con la mayor severidad, contra quienes que coaccionan o ejecutan, con penas
agravadas a quienes lucran con esta prdctica.

17Mas alla de la gravedad de que un proyecto de ley le confiera valor a la costumbre “contra
legem” en materia penal, lo mds relevante es que la practica del aborto ilegal o clandestino,
como es obvio, no se limita a los tres casos que el proyecto en analisis propone.

18Se ha dicho con razén, en virtud de esta realidad, que el aborto es la maxima explo-
tacion de la mujer.
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“auténoma” de abortar; por ejemplo, la prohibiciéon de abortar en el tercer
trimestre del embarazo. Pues aln asi se producirian abortos clandestinos
(precisamente, en razén de este Iimite), lo cual también “se traducirfa” —en
la linea argumental del proyecto- en la vulneracién de los “derechos de
la mujer”. Para el Proyecto, pues, estaria implicito, el que los derechos
de la mujer deberian abarcar el de abortar ab libitum, sin ningln tipo
de limite legal; caso contrario, la gestante podria recurrir validamente
al aborto clandestino. En conclusién, de sancionarse la ley propuesta,
se estaria creando una dinamica de perpetua y progresiva convalidacion
del delito de aborto por imperio del principio de la “autonomia” de la
mujer... ;hasta llegar al infanticidio?

Radl Madrid!9 refiere el caso de una mujer acusada en los EE.UU. por
matar a su hijo recién nacido, y ella “(...) A modo de justificacion, sostuvo
que considerd las acciones positivas destinadas a ejecutar los infanticidios
como anélogas a aquellas por las que se realiza un aborto (y, siendo el
aborto legal en Estados Unidos, por analogia también legal el infanticidio
cometido). (...) si se autoriza a eliminar al nifio dentro de la madre, ;por
qué no se va a poder eliminar fuera? No hace falta ser muy inteligente ni
muy erudito para advertir la lucidez de esta conclusion. Puede parecernos
horrible —porque claro, del nifio ya nacido tenemos experiencia sensible,
y nos produce compasién—, pero es una consecuencia impecable de la
premisa que permite abortar”.

“lustitia est ad alterum”

8. Desconocimiento del Derecho como conducta objetiva debida “al otro”.
El Mensaje reconoce nuevamente el derecho a la vida del nasciturus: “La
presentacion del proyecto de ley tiene como fundamento el respeto por
la vida. Es esencial que el Estado promueva las condiciones para una vida
digna, por lo que resulta indispensable la proteccion de la vida de la mujer,
asi como la del que esta por nacer” (pagina 15).

Estas palabras retoman aquel principio del “equilibrio entre derechos”,
pero ademas de las incoherencias que se vinieron sefalando, en definitiva
la parte dispositiva del proyecto contradice claramente dicho principio.
Pues aquello de que el Estado promueve “las condiciones para una vida
digna, por lo que resulta indispensable la proteccion de la vida (...) del
que esta por nacer” ;cémo se compatibiliza con el establecimiento de
categorias de seres humanos “que estan por nacer”, para quienes su de-
recho a sobrevivir deviene condicionado a la voluntad de la madre y de

19Rev. Humanitas, Aborto o infanticidio: ;dénde radica la diferencia?, Radl Madrid (17
de agosto de 2015 http://www.humanitas.cl/web/index.php?option=com_content&view=arti
cle&id=3625:2015-08-24-22-45-27 &catid=269:debate-sobre-el-aborto.
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un médico? Asi se viola la regla mas elemental del razonamiento, cual es
la de “no contradiccién”.

Los derechos no son meras expresiones de ideales sino que, en sen-
tido propio, consisten en el cumplimiento de determinadas conductas
obligatorias adecuadas a los titulos de cada persona, en el ambito de
la sociedad politica. En su ejercicio los derechos siempre involucran
conductas concretas y las leyes que las regulan son heterénomas. En el
proyecto se propone que la “autonomia” de la madre prevalezca sobre la
heteronomia del ordenamiento juridico, ya que seria el fundamento para
incumplir una conducta obligatoria objetiva (no dafiar) debida a “otro”
(el que estd por nacer).

Cada madre es Unica e irrepetible y se espera que a su respecto, toda
otra persona o entidad cumpla con las conductas que la ley exige. Esto es
tan obvio, como lo es el que todo ser humano en el vientre de su madre
es Unico e irrepetible y, aunque no pueda defender por si mismo su propia
existencia, su entidad humana lo hace acreedor a una conducta objetiva
de parte de los demas (incluida la madre) que consiste en su faz positiva,
en “dejarlo nacer” (dar a cada uno “lo suyo”) y en su faz prohibitiva, en
“no dafiarle”20. Es precisamente la indefension del nasciturus lo que ex-
plica el mandato constitucional que impone a la ley el deber de proteger
la vida del que estad por nacer.

9. La cuestion de la “personalidad” del nasciturus. El texto del Mensaje
omite mencionar al nasciturus como persona. Ya se dijo que de la lectura
de la Carta Fundamental surge claramente que es persona; con mayor
razdn si se integran los tratados de Derechos Humanos en las condiciones
de su vigencia y la sistematica del Cédigo Civil y la jurisprudencia. Pero
en el proyecto analizado, esta falta de mencion resulta funcional a un
deslizamiento de sentido tendiente a que la obligacion de proteccién de
la vida del que esta por nacer quede en letra muerta.

Se ha sostenido en tal sentido que quien esta por nacer no es titular
del derecho constitucional “a la vida y a la integridad fisica y psiquica”
porque “Los derechos constitucionales se confieren a las personas y en
ausencia de definicion constitucional de persona, ha de aplicarse la legal,
segln la cual la existencia legal de la persona principia al nacer”?1. Pues,
con el mismo argumento, dado que la constitucion chilena no define qué
es persona, jacaso una futura ley podria denegarle la personalidad a las
mujeres gestantes, o a alguna otra categoria de seres humanos?

20Tiene plena pertinencia la sintesis de Ulpiano, “luris praecepta sunt honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere (vivir honestamente, no dafar al préjimo, dar a
cada uno lo que es suyo).

21Figueroa Garcia-Huidobro, Rodolfo; Concepto de Persona, Titularidad del Derecho a la Vida
y Aborto, http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-09502007000200005
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El autor citado (si bien no deja de reconocer que la mayor parte de
la doctrina chilena es contraria a su tesis) incurre en una notable contra-
diccién al sostener que proteger la vida del que esta por nacer y permitir
el aborto son actos compatibles. Mds alla de la obvia transgresion del
principio de no contradiccién, cabe preguntarse jde qué sirven los de-
rechos si no son operativos? Las normas juridicas prescriben “conductas
objetivas” y constituyen el fundamento de los “derechos subjetivos” por
cuanto le confieren a un “sujeto de derecho” la posibilidad de una accién,
sea que la ejerza por si o por medio de un representante. La norma que
consagra la proteccion “del que esta por nacer”, le confieren pues a éste
no sélo la titularidad del derecho a ser protegido, sino la titularidad de
una accién que necesariamente debera ser ejercida por un tercero en su
nombre atento a su incapacidad de hecho absoluta.

Efectivamente, la mayoria de los autores chilenos se han pronunciado
por el reconocimiento de la personalidad juridica del nasciturus y del con-
secuente goce de los derechos humanos esenciales. De entre los notables
estudios sobre esta materia, sefialamos a Radl Madrid en su trabajo sobre
la personalidad del embrién22 donde denuncia “la imposicion sistema-
tica del modelo de la autonomia de la voluntad maxima”. Sostiene que
“Decir que la defensa de la vida humana no nacida es exclusivamente un
problema de conciencia (...) equivale a negar en general al derecho a la
vida toda proteccién juridica”.

Hernén Corral Talciani23 reflexiona sobre la interrelacién de los con-
ceptos de “persona” y de “proteccién del derecho a la vida”. Muestra cémo
el vocablo persona ha evolucionado desde un inicial sentido “atécnico”, a
uno técnico-juridico relacionado preponderantemente con los derechos de
indole patrimonial (propio del Derecho Civil decimonénico que general el
Cédigo Civil chileno); hasta Ilegar a un concepto valérico o institucional
de persona, desarrollado desde el &mbito constitucional e internacional
y cuya influencia produce una reinterpretacién de las normas del Cédigo
Civil (...) La nueva lectura que se propicia entiende que en los actuales
modos argumentativos los conceptos de ser humano, persona y derecho
a la vida estan directamente implicados y, por ello, en el sistema juridico
chileno debe afirmarse que la tutela del derecho a la vida del concebido
no nacido se sustenta en el reconocimiento de su personalidad en cuanto
ser humano individual desde el mismo momento de la fecundacion24.

22Radl Madrid, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/404/10.pdf; Consideraciones sobre
la personalidad del embrién; Angela Vivanco Martinez, El Derecho a la Vida y la discusion
acerca del concepto de persona humana en el dmbito constitucional, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 28 N° 2, 467-480, Seccién Estudios.

23E| concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del derecho a la
vida, en Revista lus et Praxis, 11, Vers. on line http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718001
22005000100003 &script=sci_arttext

24Tomado del resumen del articulo, cuya lectura integra recomendamos.
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De entre los numerosos precedentes jurisprudenciales tomamos el que
sigue que, de acuerdo al Gltimo autor citado, es el pronunciamiento de
mayor jerarquia y claridad sobre el caracter de persona del nasciturus y
su inviolable derecho a la vida. La Corte Suprema de Chile en el recurso
de proteccién presentado en contra del Instituto de Salud Pablica por la
autorizacion del farmaco llamado “pildora del dia después”, entre cuyos
mecanismos de accién (...) se encuentra el impedir la implantacién del
cigoto humano (es decir del évulo ya fecundado) (...) explicitamente
acoge el recurso y declara ilegal la resolucién administrativa, estimando
que cualquiera sea la etapa en que se encuentre el desarrollo prenatal el
que estd por nacer tiene derecho a la vida25.

En conclusién, la calificacion juridica de persona tiene un sustrato
antropoldgico, cual es ser una “sustancia individual de naturaleza racio-
nal” segln la célebre definicién de Boecio y con él, de Tomds de Aquino;
y, desde el punto de vista bioldgico, constituir un individuo de la especie
humana. Ignorar esto implicaria no saber a qué se refiere el Derecho
cuando habla de persona. El tratamiento del nasciturus como “objeto”
o como medio “Gtil” queda fuera del ambito de cualquier posibilidad
razonablemente justa en este debate2°.

10. Inconsistencia entre la “legitimacion” que surge de los fundamentos y la
“despenalizacion” instrumentada en la parte dispositiva. Corral Talciani ha
[lamado la atencién sobre otras inconsistencias, de gravedad no menor?7.
Recuerda este autor que

“Ante conductas que estan tipificadas como delito, un legislador que quiera
innovar tiene tres alternativas: la despenalizacion, la legalizacion y lo que lla-
maremos la legitimacion. Se despenaliza una conducta cuando se suprime su
tipificacién como delito penal, pero ella continda siendo antijuridica o contraria
al ordenamiento juridico (...). La segunda alternativa va un poco mas alla de
la despenalizacion, porque al excluir de las leyes penales una determinada

25(C. Sup. 30 de agosto de 2001, RD/ t. XCVIII, sec. 5, p. 199, cons. 18) del autor citado:
“La Corte se basa en los textos constitucionales e internacionales que ya hemos mencionado;
pero ademds, por primera vez que sepamos, otorga operatividad juridica a la definicién de
persona del art. 55 del Cédigo Civil. Reproducimos el considerando integramente: “Que el
articulo 55 del Cédigo Civil dice que son personas todos los individuos de la especie humana,
cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion. Si entendemos que la fertilizacién es,
como es, un proceso continuo que no resulta separable en etapas o momentos, debemos
concluir que el évulo fecundado o embridn, es ya un individuo de la especie humana y como
tal, digno de proteccion constitucional y legal para alcanzar su pleno desarrollo hasta que el
nacimiento se produzca, conforme a lo que dispone el articulo 74 del mismo cuerpo legal”.

26Besio, Mauricio, Chomali, Fernando et al. Consideraciones médicas, éticas, juridicas y del
magisterio de la Iglesia catdlica, http://www.iglesia.cl/portal_recursos/documentos/20090422 _
abortoterapeutico.pdf

27Aborto: un proyecto de ley peligrosamente inconsistente, Blog Derecho y Academia, https://
corraltalciani.wordpress.com/2015/02/08/aborto-un-proyecto-de-ley-peligrosamente-inconsistente/
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conducta ya no se la considera ilicita o contraria al ordenamiento juridico, sino
que se la estima permitida o autorizada sin que procedan sanciones penales
pero tampoco administrativas o civiles (...) En un tercer grado, el legislador
no sélo despenaliza la conducta (le quita la sancién penal), ni la legaliza
(permite que se realice) sino que la legitima al consagrar su realizacién como
un derecho individual. En este caso, lo que pasa a ser antijuridico o ilicito es
privar o perturbar el ejercicio de la conducta, porque se estara lesionando un
derecho tutelado por el ordenamiento juridico. La forma de ejercer el derecho
puede ser diversa, pero si exige la prestacion de otros, podra ser proveida por
los privados o, en subsidio, por el Estado”.

¢ Cual de estas tres alternativas es la elegida por el proyecto de ley que regula
el aborto? Se pregunta Corral: “Si se lee el mensaje que explica el proyecto
uno diria que se opta por la legitimacion: el aborto no se despenalizaria ni se
legalizaria sino que se convertiria en un derecho de la mujer. Asi se deduce
de frases como ‘Los derechos de las mujeres estan en el centro de esta pro-
puesta’; ‘la interrupcién del embarazo, que el proyecto propone despenalizar
en los tres casos indicados, debe consagrarse como una legitima prestacion
de salud. Si no se asegurara el que las mujeres puedan recurrir a estable-
cimientos de salud, esta regulacion serd irrelevante’; ‘lo que se persigue es
asegurar que la mujer cuente con toda la informacion que le permita tomar
una decision libre’ (...)”

Empero, continda este autor:

“Si se examina al texto del proyecto vemos que prevalece la primera alterna-
tiva; es decir, la despenalizacién. Por de pronto el proyecto lleva por titulo
‘Proyecto de Ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales’ Luego el nicleo de la propuesta, el nuevo
art. 119 del Cédigo Sanitario sefiala que ‘mediando la voluntad de la mujer,
un(a) médico(a) cirujano(a) se encuentra autorizado(a) para interrumpir el
embarazo’ cuando concurran las tres causales. Como se ve lo que la ley ahora
hace no es otorgar un derecho ni a la mujer ni al médico, sino cuando mas
se les permite —estan ‘autorizados’ para— perpetrar un aborto. Esto resulta
confirmado con el inciso que se anade a los arts. 344 y 345 del Cédigo Penal:
‘No constituye delito de aborto la interrupcion voluntaria del embarazo en
los casos autorizados en el articulo 119 del Cédigo Sanitario’ Parece claro,
en consecuencia, que el proyecto de ley opera en el ambito de la despenali-
zacion o, a lo mas, en el de la legalizacion de la conducta tanto del médico
que practica el aborto como de la mujer que consiente en su realizacion”.

Corral denuncia asf esta inconsistencia entre los fundamentos y fines

del mensaje y la parte dispositiva de la norma proyectada. Sefnala en
consecuencia que dado que la opcion legislativa en concreto es la de la
despenalizacién

“(...) no corresponde que ningtin médico, cualquiera sea la institucion en la
que atienda, esté obligado a practicar un aborto aunque lo requiera la mujer
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y se encuentre en las causales definidas por el texto legal. El proyecto sélo
autoriza, no considera punible, permite una conducta, pero no la impone”.

4. DEFECTOS EN LA DELIBERACION, POR ERROR EN EL
ANALISIS DE CUESTIONES DE GRAN RELEVANCIA

11. La supuesta obligacion del Estado chileno de despenalizar el aborto. El
Proyecto busca fundamentarse en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDDHH), asumiendo que “La penalizacién del aborto sin
excepciones en nuestro pafs constituye un incumplimiento inequivoco
de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado de Chile {(...)
Es por ello que los organismos de Naciones Unidas, al hacer una revisién
del cumplimiento de compromisos internacionales del Estado que surgen
de los tratados internacionales de derechos humanos vigentes, han hecho
numerosas recomendaciones al Estado de Chile”.

Ahora bien, aqui la premisa légica debe ser una previa y necesaria
verificacion de si existe en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDDHH) algtin Tratado que establezca el “derecho al aborto”
y la consiguiente obligacion de los Estados de implementarlo. Ciertamente,
no lo hay?8 y ello constituye una debilidad insalvable para los promotores
del aborto, toda vez que los tratados de derechos humanos constituyen
las normas de jerarquia superior en el DIDDHH. El Proyecto asi pone
de manifiesto esta debilidad al aludir tan solo a “recomendaciones” de
“organismos” de las Naciones Unidas29.

Por el contrario, el Estado chileno ha adherido formalmente al Pacto
de San José de Costa Rica3%, como asimismo a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, con vigor en Chile desde el 12 de septiembre de
199031, por citar dos tratados internacionales de la mayor jerarquia32.

28Cfr. http://centrodebioetica.org/2011/07/informe-no-existe-un-derecho-al-aborto-en-
el-sistema-internacional/

291 as “recomendaciones” y dictimenes pretenden reinterpretar el DIDDHH, en orden
a promover la practica del aborto presentdndolo como una obligacién, ora derivada de los
derechos sexuales y reproductivos, ora de las formas de discriminacién contra la mujer.

30http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_
Humanos_firmas.htm#Chile: “Articulo 4. Derecho a la Vida: 1. 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. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

3Thttp://www.alaee.org/derechos/listf.html

32Por cierto que existen derechos de la persona antes de nacer, lo que ocurre es que no
existen organismos internacionales que los hagan cumplir. Por lo que no es aventurado inducir
que prevalece una intencionalidad ideoldgica en orden a la reduccién de la poblacién mundial,
sobre todo en dreas geograficas del orbe que pueden fungir como reserva de recursos naturales.
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12. Notoria omision de un grave problema de salud publica: las secuelas
del aborto. El Proyecto adolece de una absoluta falta de referencia a los
traumas psiquicos y fisicos que provoca el aborto en la mujer. Realidad
esta, cuya ignorancia desmerece seriamente la fundamentacién contenida
en el Mensaje y resulta indicativa de una actitud refractaria a considerar
la totalidad de la realidad implicada en el problema.

El saber experiencial del comun de las gentes ha percibido el sufrimiento
de las madres que han pasado por la experiencia del aborto, sobre todo
en aquellos paises donde se ha legalizado esta practica33. Esta realidad
no es ajena a la sociedad chilena, desde donde se han generado diversas
respuestas para brindar a la mujer contencién para superar situaciones de
sufrimiento que se expresan de las maneras mas diversas34.

La evidencia cientifica ha confirmado el saber experiencial y avalado
las respuestas de la sociedad civil. Una reciente revisién publicada en el
British Journal of Psychatry3>, con datos procedentes de 22 estudios y una
muestra de 877 mil mujeres (de las cuales, 163.831 habian abortado), nos
proporciona “(...) la estimacién cuantitativa mas grande de los riesgos de
salud mental asociados con el aborto disponible en la literatura mundial.
Poniendo en duda las conclusiones de las revisiones tradicionales, los
resultados revelaron un moderado a alto aumento del riesgo de problemas
de salud mental después de un aborto. En consonancia con los principios
de la medicina basada en la evidencia, esta informacion debe informar a
la prestacion de servicios de aborto” (cfr. “conclusiones” de la revision).

33Cfr. de Cathelineau, Philippe, Les Lendemains-Douloureux - De ’avortement, C.L.D.
EDITIONS.

34Cfr. http://www.proyectoesperanza.cl. El trabajo ya cit. de Koch destaca “(...) la emergencia
y expansién gradual en nuestro pais, de programas preventivos por parte de la sociedad civil
(e.g. Fundacién Chile Unido, Fundacién San José, Proyecto Esperanza, Fundaciéon Maternitas,
ISFEM, etc.). Estos programas actian identificando la situacién de vulnerabilidad especifica
en embarazos no planificados en riesgo de aborto, brindando soporte y apoyo inmediato a
la madre para resolverla.

35British Journal of Psychatry, Abortion and mental health: quantitative synthesis and
analysis of research published 1995-2009, por Priscilla Coleman, cfr. (http:/bjp.rcpsych.org/
content/199/3/180.full Antecedentes. Dadas las limitaciones metodolégicas del recientemente
publicado ‘revisiones cualitativas del aborto y la salud mental’, se consider6 necesaria una
sintesis cuantitativa para representar con mayor precision la literatura publicada y proporcionar
claridad a los médicos. Objetivos. Para medir la asociacién entre el aborto y los indicadores de
salud mental adversa, con efectos de subgrupo estimado a partir de los grupos de comparacién
(no aborto, el embarazo no deseado entregado, embarazo entregado) y resultados particulares.
Un objetivo secundario fue para calcular el riesgo (PAR) las estadisticas de poblacién atribui-
ble para cada resultado. Método. Después de la aplicacién de criterios de seleccion basados
metodoldgicamente y reglas de extraccién para minimizar el sesgo, la muestra esta compuesta
por 22 estudios, 36 medidas de efecto y 877.181 participantes (163.831 experimentaron un
aborto). Efectos aleatorios agrupados odds ratio se calcularon mediante odds ratio ajustado de
los estudios originales y estadisticas PAR se derivaron de las odds ratio de conjunto.
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Ello se traduce en esta realidad: el aborto aumenta un 81% el riesgo
de padecer un trastorno psiquico y el 10% de los problemas psiquidtricos
que se diagnostican pueden tener como causa el haberse sometido a un
aborto. El 35% de los suicidios en mujeres estan relacionados con un
aborto previo. No es concebible que esta informacién no sea objeto de
un debate puntual entre especialistas.

La Antropologia Filoséfica proporciona una explicacion de los fun-
damentos de este fenémeno. La relacion que se forma entre la madre y el
hijo en gestacién constituye el vinculo humano mas fuerte que se conoce.
Su ruptura, de modo deliberado y por lo general violento, no puede sino
provocar secuelas que tarde o temprano incidiran en la psiquis materna.

La persona humana tiene la capacidad racional de intuir (es decir,
conocer en forma directa e inmediata) lo que Viladrich califica como los
“radicales antropolégicos”, tales como qué es ser hombre, varén o mujer,
padre y madre, hijo y hermano. “Cada persona humana, cada uno de
nosotros, precisamente por ser persona, tiene como ‘lo suyo’ un origen
personal. Bajo este sentido, nuestra primera identidad es la filiacion. Por
ser personas, somos hijos de unos padres. Ser ‘hijo” y ser ‘padres’ no es
un nexo meramente biolégico. La biologia no tiene capacidad de dar
todo su significado a las nociones de filiacién y paternidad”3®. Al tomarse
conciencia (o “realizar”) en un arco de tiempo que es de lo mas variable,
de lo que significo realmente la accién de abortar, sus protagonistas (pero
sobre todo la madre) no pueden sino sufrir un trauma, el que se expresa
de muy diversas maneras.

En el Mensaje, por lo demds, se omite toda referencia al dafo fisico del
aborto, sobre el cual no nos extenderemos aqui?7, pero mas sorprendente
aln es la omisién del andlisis y consideracion de las secuelas psiquicas del
aborto provocado y su incidencia en la morbilidad y mortalidad materna.

En consecuencia esta realidad constituye un grave problema de salud
publica, de infinita mayor gravedad que el de la morbilidad y mortalidad
materna por abortos. Pero lejos de motivar leyes, el trauma postaborto ni
siquiera se propone como objeto del debate social. El proyecto ni siquiera
prevé que los servicios de salud proporcionen informacién objetiva a la
madre ni a la familia de la persona en gestacién en trance de ser elimi-
nada. Ello implicaria el incumplimiento del deber legal de los efectores
de la salud, en orden a posibilitar en el paciente “el consentimiento
informado”38, induciendo a decisiones que se lamentaran el resto de la
vida por su irreversibilidad.

36Pedro-Juan Viladrich, Universidad de Navarra, Intervencién en “XV IFFD International
Congress”. Roma, 11-13. Oct 2000».

37Puede consultarse una sintesis autorizada en http:/vidahumana.org/temas-de-ayuda/
temas-adicionales/item/2079-consecuencias-fisicas-y-psicolégicas-del-aborto

38El consentimiento informado estd regulado por Ley 20.584, publicada en el Diario
Oficial el 24/04/2012.
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5. DESPROPORCION DE LOS MEDIOS PREVISTOS EN LA PARTE
DISPOSITIVA DEL PROYECTO CON RELACION
A LOS FINES QUE SOSTIENE

13. La ereccion de un (1) médico cirujano como juez supremo de la vida
del que esta por nacer. El encabezamiento del articulo 119 del C. Sanitario,
segln el proyecto, expresa:

“Mediando la voluntad de la mujer, un(a) médico(a) cirujano(a) se encuentra
autorizado(a) para interrumpir un embarazo (...).

Se destaca como una enormidad que un solo médico, a quien no se le
exige siquiera especialidad, juzgue por si mismo sobre la vida o la muerte
de un ser humano indefenso sin control de ninguna especie. En ello se
pone de manifiesto una clara transgresion al principio de equilibrio entre
mandatos y, por ende, al precepto constitucional: ;Un solo médico dic-
taminara si existe peligro de vida de la madre? ;Y también si hay falta de
viabilidad extrauterina del nasciturus? ;Y en base a qué pautas objetivas
considerard el cirujano que la persona en gestacion es imputable de haber
sido concebida mediante una violacién?

Esta disposicion es indicativa de que el proyecto de ley, lejos de ser
restrictivo, facilita notablemente la practica del aborto. Un médico parti-
dario del aborto podria fungir perfectamente como perito medico, juez de
instruccion, juez de sentencia vy, por fin, verdugo del nifio en gestacion.
Porque mas alld de la injusticia esencial e insanable de la supresién de
la existencia de un ser humano inocente, si existiese la idea de al menos
una apariencia de equilibrio, en orden a que se cumpla estrictamente la
norma propuesta, de minima se consideraria la idea de un “defensor”
del nasciturus, alguna suerte de control de legalidad, la participacién
obligatoria de especialistas, de comités de bioética, y la formacién de
un expediente que pudiere servir de base documental a la decisién que
se adoptare. Pero, como se verd, no existe ninguna previsién para evitar
ninglin exceso ni interpretacion extensiva, en ninguna de las causales.

14. Causal de peligro de vida de la madre. (Cuando...) “La mujer se en-
cuentre en riesgo vital, presente o futuro, de modo que la interrupcion del
embarazo evite un peligro para su vida”.

Conviene tener presente que el propio Mensaje expresa que esta causal
es la Gnica especificamente prevista para propender a la disminucion de la
tasa de mortalidad materna. Es la Ginica donde puede decirse que hay dos
vidas en juego3? por lo que desde ya, las otras dos causales del proyecto,

39Lo que implica que dentro de lo posible debe intentarse preservar ambas vidas, y en
casos puntuales, curar a la madre, tal como se dijera al tratar el principio del doble efecto.
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donde no estd en riesgo la vida de la madre, de movida carecen de la
menor proporcionalidad (y por ende de justificacion). Ni un embarazo
con un feto (real o supuestamente) “inviable”, ni uno con una persona
concebida (real o supuestamente) mediante violacion, tienen de por si
capacidad de poner en riesgo la vida de la madre.

Desde la praxis de la medicina y con demoledor sentido comdin, Jorge
Becker40 acota: “El primer articulo del proyecto de ley dice que el aborto
va a estar despenalizado cuando la mujer tenga riesgo vital en el presente
o en el futuro, y eso es un chiste porque son todas las mujeres embara-
zadas de Chile, porque toda mujer que se embaraza tiene un potencial
riesgo vital a futuro, y como la ley la interpreta un juez y no un médico,
legalmente puede hacerse un aborto una mujer sana”41.

Ante lo que expresa el Mensaje “(...) sabemos que el afio 2012 hubo
54 mujeres que murieron en su proceso de gestacion*? (...) se pudo obser-
var que el 40,0% de las defunciones maternas presentaban una patologia
médica concomitante (...) de las cuales un porcentaje significativo de
mujeres pudo haberse tratado clinicamente con interrupcién del emba-
razo, para resguardar sus vidas”; el citado especialista replica “El tema
de la mortalidad por aborto clandestino es una falsedad absoluta. Chile
ostenta el orgullo de tener una de las mortalidades maternas mas bajas del
mundo, y la segunda de toda América siendo superado s6lo por Canada.
En Chile hay 250.000 partos al ano, y mueren desgraciadamente alrede-
dor de 40 mujeres de esas 250.000, por problemas del embarazo, parto
y postparto. De esas 40 sélo una a dos mueren por aborto en general, es
decir, estamos hablando de aborto espontdneo o provocado, por lo tanto
epidemiolégicamente el aborto provocado ilegal no tiene ningtin peso en
la mortalidad materna. En conclusién, el aprobar una ley de aborto no
producird una disminucién de la mortalidad materna porque la inmensa

40Becker Valdivieso, Jorge; médico cirujano, ginecélogo obstetra, especializado en
Medicina Materno fetal y reconocido experto en Terapia Fetal invasiva. Jefe del Servicio de
Obstetricia y Ginecologia del Hospital Regional de Talca (Chile) lugar donde formé con la
Universidad Catélica del Maule, el tnico centro del sistema publico de salud de Chile para
terapia fetal endoscopica.

4Thttp://www.ucm.cl/noticia.html?&no_cache=1&tx_ttnews%5Btt_news%5D=2944&cH
ash=d9a14113cbadcd3732ac9cff945b0383

42E| parrafo completo es: “Tratandose de la primera causal que regula el presente pro-
yecto, sabemos que el afo 2012 hubo 54 mujeres que murieron en su proceso de gestacion;
3 defunciones de 15-19 afos: 5,6%; 6 defunciones de 20-24 afios: 11,1%; 11 defunciones de
25-29 anos: 20,4%; 15 defunciones de 30-34: 27,8%; 14 defunciones de 35-39 anos: 25,9%;
3 defunciones de 40-44 anos: 5,6%. Al realizar una auditoria de las muertes maternas en 2012
se pudo observar que el 40,0% de las defunciones maternas presentaban una patologia médica
concomitante (insuficiencia hepdtica, ductus arterioso persistente, higado graso, tormenta
tiroidea, insuficiencia respiratoria aguda, coriocarcinoma metastésico, cardiopatia) y el 22,5%,
presenté condiciones clinicas como Pre eclampsia Severa, Eclampsia, HELLP, de las cuales un
porcentaje significativo de mujeres pudo haberse tratado clinicamente con interrupcién del
embarazo, para resguardar sus vidas”.
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mayoria de esas pocas mujeres que fallecen por embarazo lo hacen por
otras causas muy diferentes del aborto ilegal. Asi, repitiendo, falsas cifras de
mortalidad materna pretenden justificar la ley de aborto como la solucién
a un problema de salud publica, que en realidad no existe*3.

15. La causal de inviabilidad del nasciturus. Puede interrumpirse el emba-
razo, dice el proyecto, cuando “El embrion o feto padezca una alteracion
estructural congénita o genética incompatible con la vida extrauterina”.

Expresa Becker “en el caso de inviabilidad fetal nuevamente entramos
en la discusién sobre qué enfermedades fetales cumplen realmente esa
condicién. En ambos casos no se menciona edad gestacional para abortar
lo que implicitamente permite el feticidio”.

La medicina percibe, en esta situacion, a la persona en gestaciéon como
un paciente, como un paciente gravemente enfermo. Perspectiva esta donde
hay que descartar a priori la opcién de eliminar al enfermo, por mas que
su pronostico sea fatal. Los términos de la Constitucion Politica de Chile
son suficientemente claros para descartar cualquier excepcién al mandato
de proteger al que esta por nacer y, con mayor razén, el establecimiento
de una categoria de seres humanos “defectuosos”, mediante delegacion
a un médico cirujano de la determinacién de qué individuos pertenecen
a dicha categoria.

El precepto propuesto parte del supuesto de que el embarazo de una
persona sin esperanza de vida extrauterina le produciria a la madre un
trauma psicoldgico, ya que riesgo de vida no presenta. Ahora bien, en
el actual marco legislativo de proscripcion de toda forma de aborto, no
se han conocido estudios acerca de la magnitud del supuesto trauma, ni
mucho menos, de la relacion causa-efecto entre el aborto provocado y
un esperado bienestar psiquico resultante de aquel acto.

Porque es absolutamente comprensible el dolor de la familia, espe-
cialmente de la madre, del concebido con un pronéstico de inviabilidad.
Lo cual hace necesario la previsién de apoyo psicolégico y contencién
afectiva y espiritual a quienes estan pasando por una situacién objetiva-
mente critica. Pero de allf a afirmar que la “solucion” de este sufrimiento
pase por provocar un aborto, media un largo trecho. Trecho en el que no
se ha estudiado cudl es la motivacion cientifica para sostener el supuesto
beneficio y en cuenta de ello, se ha insertado un objetivo ideolégico cual
es la politica antinatalista.

Por el contrario, si esta estudiada y fundada cientificamente la realidad
de que el aborto provocado es de por si una causa de trauma psiquico para
la mujer. Por lo que, al dolor que al conocer un diagnéstico que conlleve
un prondstico de inviabilidad de vida extrauterina, tan sélo se le sumaria

“http://www.portaluz.org/-lo-unico-cierto-es-que-en-un-aborto-provocado-ocurre-1072 .htm
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el dolor de la muerte provocada del hijo durante la gestacion. Seria como
querer apagar un incendio con nafta.

En esta perspectiva cabe hacer referencia a la tendencia general a la
ampliacion de las patologias que encuadran en esta causal y al progresivo
deslizamiento a la inclusién de toda patologia o caracteristica indeseada
del nasciturus, potenciada desde la mayor accesibilidad al diagnéstico
prenatal, sobre lo cual remitimos al importante trabajo de Jorge Nicolds
Lafferriere4.

16. La causal de violacion. También puede suprimirse la vida de la persona
en gestacion cuando esta “Es resultado de una violacion, en los términos
del inciso segundo del articulo siguiente, siempre que no hayan transcu-
rrido mas de doce semanas de gestacion. Tratdndose de una menor de 14
afos, la interrupcion del embarazo podra realizarse siempre que no hayan
transcurrido mas de dieciocho semanas de gestacion”.

Nunca queda mas de manifiesto el estigma de la discriminacion y del
desequilibrio de derechos, que en el aborto por causa de violacién. Ya
se vio en la causal de “inviabilidad” una aparente motivacién de piedad
hacia el sufrimiento de la madre, para eliminar un ser humano “in(til” por
estar tan enfermo. Ahora vemos un descenso en el estandar moral; en esta
causal, el nasciturus es eliminado en calidad de cosa nefasta, culpable de
producir la “revictimizacién” en la psiquis de la mujer gestante.

Tanto la violacién ocasional como el sometimiento sexual permanente
de una mujer constituyen una falta gravisima hacia la victima y al mismo
tiempo un baldén para la sociedad donde ello ocurre. Seria de esperar
entonces que el proyecto de ley propiciara medidas drasticas contra los
perpetradores y, asimismo, la prevencién de sus causas. Pero el proyecto
propone en definitiva, ante el trauma de la violacién, sumarle el trauma
del aborto. Porque ni siquiera se ha intentado demostrar que el trauma
de la violacién se “mejora” con el aborto provocado. Es que ocurre todo
lo contrario.

Andlogas consideraciones a la causal anteriormente tratada caben
aqufi, ante la falta de prevision de politicas destinadas a la contencién,
acompanamiento y promocion de la victima del delito y el ofrecimiento
de alternativas de adopcién o de ayuda alimentaria.

Al no exigirse la denuncia penal contra el supuesto perpetrador del
delito y posibilitar asi el control judicial de la “materialidad” de la con-

44Lafferriere, Jorge Nicolds, Implicaciones Juridicas del diagndstico prenatal, Editorial
Universidad Catélica Argentina. “La investigacion sobre las condiciones juridicas de licitud
del diagnéstico prenatal nos condujo a la conclusién de la necesidad de respetar la vida de la
madre y el concebido como requisito de procedencia del diagnéstico. Tal respeto se desprende
tanto de la finalidad médica perseguida por el acto de diagnéstico como del necesario juicio
de proporcionalidad que se debe efectuar al seleccionar los medios idéneos para realizar los
estudios sobre el concebido.
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ducta tipica se abre, por un lado, la puerta a los casos “fabricados”4>
y, por el otro, la puerta de la impunidad del delincuente. Y, finalmente,
la de reinsertar a la mujer victima en su ambiente, sin importar si va a
seguir siendo objeto de una verdadera revictimizacion. Para la ideologia
antinatalista subyacente, es importante no “judicializar” estos casos, lo
que en la préctica se traduce en una remisién —fuera del control de la
justicia y solamente para algunos desfavorecidos— a la oscura etapa de
los sacrificios humanos.

Epilogo. En ningln caso se trata verdaderamente de la opcién entre la
madre y el hijo. Se trata de salvar las dos vidas alli donde sea humanamente
posible. Siempre teniendo por objeto el reconocimiento de la dignidad de
la madre y de su hijo en gestacion, en su individualidad y en su concreta
coexistencialidad.

De ninguna manera se ha agotado el anélisis del proyecto de ley
del ejecutivo chileno, solamente se han sefalado algunas de sus graves
falencias de fundamentacion.

Este trabajo ha sido una oportunidad de conocer parte de la obra de
algunos excelentes juristas y médicos chilenos y, asimismo, de poder
constatar el compromiso de la sociedad civil con este ideal de optar por
la vida digna de la madre y de su hijo. Les deseo el mayor de los éxitos.

Salta, Republica Argentina, noviembre de 2015.

6. APENDICE

NOCION DE RAZONAMIENTO PRUDENCIAL EN LA FORMULACION
DE LA LEY CONCRETA

Tanto Aristételes como Santo Tomas consideraron la elaboracién
de las leyes de la sociedad como objeto de la virtud de la prudencia,
refiriéndose ambos, en su especifica aplicacion al arte de legislar, a la
“Prudencia Legislativa”.

El legislador mediante el razonamiento prudencial esta obligado a
establecer lo “debido en concreto” en vistas a su realizacién practica.
Especificamente razonard para que el contenido de la ley sea el mejor

45Posibilidad en definitiva aceptada por la Suprema Corte de Justicia argentina en
el lamentable precedente F.A.L. s/ Medida Autosatisfactiva, cfr. http://centrodebioetica.
org/2012/03/f-a-l-smedida-autosatisfactiva-abortos-no-punibles/
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posible en funcién de los fines valiosos que se propone alcanzar, siempre
teniendo en cuenta las reales posibilidades de concrecién#6.

Si bien el positivismo juridico ha querido reducir el tema de la vali-
dez de la ley a ser la mera expresién de voluntad politica del legislador,
la doctrina clasica del Derecho Natural siempre ha condicionado esta
(necesaria) expresion de voluntad, a que la misma recaiga sobre “un orde-
namiento de la recta razén” sin lo cual dicha voluntad seria, en definitiva,
pura arbitrariedad. Ademas tal ordenamiento debe estar “dirigido al bien
comdn”. Esta esencial adecuacion al bien comdn es el primer fundamento
de la obligatoriedad de toda norma juridica.

El conocimiento propio de la prudencia, como casi todo el saber
humano, se obtiene a través de un proceso cognoscitivo que requiere cierto
discurso racional, conformado por varios pasos, a través de los cuales se
va arribando a la “verdad de las cosas practicas”47.

Cualquier persona prudente, |y cuanto mas si es “iuris prudente”! ante
una realidad que requiera un juicio practico concreto, deberd transitar las
tres etapas del razonamiento prudencial, que son: la deliberacion, el juicio
y el mandato?8. Si se quiere, pues, que el juicio prudencial sea acertado,
estas etapas deben cumplirse cabalmente y de manera coherente entre si.
La formulacién y sancién de una ley es, obviamente, para el legislador,
“la realidad que requiere un juicio practico concreto” en orden a que la
norma que genere sea lo mas equitativa posible y al mismo tiempo eficaz
en el contexto de la realidad social en la que ha de regir.

La primera etapa, pues, es la deliberacién, también llamada consejo
o consilium, analiza la contingencia, variabilidad y, a veces, indetermina-
cion de la realidad practica. En palabras del Aquinate “en lo particular y
contingente, se deben tener en cuenta, para conocer una cosa con certeza,
muchas condiciones o circunstancias, dificilmente observables por uno
solo, y que pueden ser percibidas con mas seguridad por varios, pues lo
que uno no advierte, puede considerarlo el otro (...)"49.

La deliberacion esta dominada por lo analitico; busca comprender en
profundidad la materia que se debate, recaba informacién, indaga, busca

46Este juicio, o razonamiento, prudencial debe adecuarse a lo posible concreto, caso
contrario incurrirfa en los defectos del voluntarismo o del utopismo. Pero siempre procurando
lo mejor posible, nada menos.

47Cfr. Massini, op. cit., 47, “No de otro modo ocurren las cosas en el conocimiento tedrico;
ya sea éste obtenido por induccién, por deduccién, por sintesis o por andlisis, la inteligencia
se encuentra necesitada de cumplir con un proceso que la va acercando paulatinamente a la
aprehensién intencional de la realidad”.

48Massini, Carlos Ignacio, op. cit.

49Para Santo Tomds la deliberacion es objeto de una virtud anexa a la Prudencia: la
Eubulia o Buen Consejo (cita de Massini a Santo Tomas, 51). La etimologia seglin Santo Tomds
hace referencia a una conferencia o intercambio de opiniones entre “quienes se han sentado
juntos”. Didlogo, cambio de pareceres, analisis conjunto y compartido, de cierta situacion
practica, que exige tomar una decisién (ibid.).
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el consejo, se aproxima al problema desde diversos angulos... jEs justa-
mente lo que todo Parlamento, por naturaleza, esta destinado a hacer! El
defecto de una correcta deliberacién se llama “precipitacién”. Los errores
y la insuficiencia en esta etapa, acarrean indefectiblemente una decisién
prudencial inadecuada.

Una vez realizada una “deliberacién” en debida forma, debera elegirse
(o, mas propiamente, “juzgarse”) sobre los medios hallados, en funcién
de cudles son los mds adecuados para arribar al fin propuesto. Estamos
ya en la siguiente etapa del razonamiento prudencial, la del “juicio”. En
ella, teniendo presente lo mas importante, se lo valora y, en funcion de
ello, se realizan las opciones correspondientes. El defecto propio de esta
etapa es el de la “inconsideracién”, la que puede fincar en el dejar de
lado aspectos necesarios para la resolucion del razonamiento practico;
o bien en hacer valoraciones erréneas que lleven a adoptar decisiones
equivocadas.

Finalmente tenemos el Gltimo momento, que es el del “mandato”.
Si las dos primeras etapas fueron cognoscitivas, la presente corresponde
a lo volitivo; la voluntad ordenada a aplicar el juicio (ya efectuado) a la
operacion concreta, venciendo temores, vacilaciones, perezas. El defecto
de esta etapa, es el de la “inconstancia”.

Por la naturaleza de este trabajo, no hemos de explayarnos en esta
(buena) “theoria” del razonamiento prudencial, bastenos sefalar la in-
fluencia benéfica que su profundizacion y difusién tendria en toda praxis
humana; y en forma superlativa, en la practica del derecho y de la politica.
No obstante, valiéndonos de los elementos conceptuales sintéticamente
expuestos, hemos de apreciar si el Proyecto de ley en consideracién cumple
en alguna medida con los referidos preceptos de la razén practica cuando
esta se aplica a lo concreto.
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