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PRESENTACION

La presidenta Michelle Bachellet, por medio del Mensaje
N° 1230-362, de 31 de enero de 2015, concreto lo que fuera
su promesa de campariia de presentar un proyecto de ley que
llamo de “despenalizacion de la interrupcion del embarazo
en tres causales”. Pero de la justificacion contenida en el
Mensaje y de su articulado surgen cuestiones que necesitan
clarificacion: jse trata de un proyecto por el que el Estado de
Chile renuncia solamente a la pretension de imponer una
pena por “interrumpir el embarazo’? ;Se trata de una des-
penalizacion del aborto, o mds bien de legalizar y promover
dicha accion?

Este proyecto no solamente contempla modificaciones al
codigo Penal, sino que también incorpora modificaciones
sustantivas al Codigo Sanitario, regulando distintas materias
como los requisitos que se deberdan cumplir para practicar los
abortos; la posibilidad de acceso a menores de 14 aiios con
la autorizacion de su representante legal o la del tribunal
de familia en subsidio; los posibles casos de objecion de con-
ciencia; y los deberes de informacion del prestador de salud
para quienes soliciten la medida.

La modificacion que introduce el proyecto en el articulo
119 del Codigo Sanitario autorizaria la interrupcion del em-
barazo en tres hipotesis (conocidas como “causales”), lo que
tiene serios impactos en nuestra sociedad, en la forma en que
entendemos la proteccion de los mds desamparados y el modo
en que comprendemos la libertad de la mujer. Aunque este
tema ha estado presente en la discusion nacional a proposito
de proyectos de ley anteriores, nunca antes se habia llevado
adelante el debate con miras a un proyecto de ley enviado por
un gobierno con sus opciones politico-ideologicas y modelos
regulatorios expresados de manera tan manifiesta. En este
sentido, nos encontramos en un momento privilegiado para
discutir este tema con todos los argumentos sobre la mesa.

Frente a esta situacion, por el particular aporte que una
institucion universitaria estd llamada a hacer al bien comuin,
la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes ha
querido reunir en este nuevo niimero de la serie Cuadernos
de Extension Juridica, normalmente dedicado a la reflexion
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de temas desde la exclusiva mirada del Derecho, trabajos
relacionados con la temdtica del aborto no solamente en
perspectiva juridica, sino que también filoséfica y médica.
El punto de vista médico es entendido en un sentido lato,
como ciencias de la salud, comprendiéndose también en
este los trabajos de psicologos que analizan el tema de esta
publicacion. Pensamos que ello es del todo pertinente, ya que
las repercusiones que tiene el aborto en la salud mental son
una parte muy relevante de la discusion que nos convoca.

Esta interdisciplinariedad es indispensable en esta materia:
da cuenta de la profundidad y variedad de aristas involucra-
das en la proteccion de la vida naciente; conduce a un debate
verdaderamente basado en la razon y la evidencia cientifica,
abandonando la “discusion de trinchera” que suele basarse
en imdgenes discursivas mds que en argumentos racionales.
Es por esto que esta publicacion retine los aportes de distintos
investigadores, quienes, desde sus conocimientos filosdficos,
Juridicos y médicos, ofrecen un trabajo cientificamente riguroso
que aporta a la discusion que se estda realizando en el pais.

Los profesores Garcia-Huidobro y Martinez ofrecen un
articulo que aborda el aborto desde la perspectiva de la
filosofia politica. Destacan que en Chile todavia no se ha lle-
gado a un “endurecimiento de los frentes”, en terminologia
de Robert Spaemann, que haga imposible el debate. En ese
sentido, tratan el aborto desde el punto de vista del derecho
a la vida, desde la natalidad como problema politico y desde
la optica politico-partidista.

En “La injusticia del aborto procurado” el profesor Miranda
trata el por qué esta conducta constituye siempre un injusto,
independientemente de las circunstancias. En ese sentido,
analiza los fundamentos generales de tal afirmacion, como
algunas razones que defienden la justicia de tal cometido.

El profesor Contreras, y Dennisse Vergara, enfermera-
matrona del drea de maternidad del Hospital de La Florida,
abordan el caso del embarazo ectépico. Se analizan los
distintos métodos disponibles para tratar los embarazos ex-
trauterinos y concluir que no todos ellos son compatibles con
la proteccion de la dignidad de la persona y la afirmacion
del hbombre como un fin en si mismo.

En “La individualidad ontologica de la persona humana”
el profesor Ferrer hace una reflexion eminentemente filosofica
destinada a refutar la idea de que el embrion no seria persona
bumana ante la posibilidad de la gemelacion monocigotica
antes de la implantacion, sefialando que existe un individuo
en el sentido ontologico, incluso antes de dicha gemelacion.



PRESENTACION

Ya desde el punto de vista juridico, el profesor Corral ana-
liza la problemdtica calificacion que se ha dado al proyecto
de ley, llamdndolo de “despenalizacion”. ;Se trata de una
verdadera despenalizacion? El articulo discurre en el sentido
de afirmar que el proyecto va mds alld, tratdndose de una
legitimacion del aborto.

En “Regulacion penal del aborto consentido y dignidad
bumana” la profesora Ossandon hace un contrapunto entre
la legislacion actualmente vigente en Chile y el proyecto de
despenalizacion del aborto en tres causales. Este estudio busca
dilucidar cudl de las legislaciones es mds adecuada en fun-
cion de un verdadero y radical respeto por la dignidad y los
derechos humanos en una situacion de conflicto de intereses
entre la madre y el que estd por nacer.

Ante la pregunta “;Qué vamos a bacer con algunos de no-
sotros?” el profesor Martinez afirma que esa pregunta si tiene
respuestas desde la perspectiva del Derecho Constitucional. El
autor explica que estas respuestas se vinculan estrechamente
a los fundamentos de la vision progresista de la comunidad
politica, mostrando que un verdadero progresismo es incom-
patible con las posturas favorables al aborto.

Dentro del contexto del sistema interamericano de derechos
bumanos la profesora Bertelsen y el profesor Garcia anali-
zan el compromiso de proteccion de los derechos humanos
basado en las cualidades intrinsecas del ser humano, y no
en cualidades accidentales como raza, edad, color o sexo.
Asi, se explica que el proyecto de ley en comento significa un
deterioro del sistema de proteccion de los derechos humanos.
Se reflexiona acerca de la interpretacion del articulo 4 de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos como
criterio orientador para el fortalecimiento de la proteccion
de la dignidad bhumana y la no discriminacion.

JExiste una obligacion internacional del Estado de Chile de
aprobar el aborto? El tema es analizado por el profesor Paiil,
quien afirma que no existe tal obligacion. Para ello se analizan
las normas internacionales vigentes y ciertos instrumentos
internacionales no vinculantes que suelen utilizarse como
argumentos para liberalizar el aborto en Chile, lo que incluye
andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En su articulo, el profesor Garcia hace un andlisis del
modelo de penalizacion del aborto vigente en Chile. Al respecto,
se pregunta si el ordenamiento juridico chileno provee una
solucion frente a aquellas intervenciones médicas cuando
existe riesgo para la vida de la madre. En su opinion, muchas
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de estas conductas no pueden llegar a configurar el tipo penal
de aborto existente en nuestro pais.

Desde el punto de vista de la medicina, el articulo “Aborto:
andlisis critico del nuevo proyecto de ley desde la perspectiva
de la medicina”, de los doctores Illanes y Koch, analiza si el
embrion que estd por nacer puede ser considerado como un
individuo de la especie humana. Luego se aboca a definir qué
entendemos por un aborto desde el punto de vista médico.
Finalmente se hace un estudio en orden a cuestionar algunos
pilares del proyecto de ley de aborto: las cifras respecto de
mortalidad materna, los abortos clandestinos y los casos de
malformaciones del feto.

En el articulo “El aborto inducido: Un davio para la salud
materna ) la sociedad” la profesora Valenzuela y el profesor
Cavada estudian el aborto desde la perspectiva de la salud
publica. Al respecto se analizan diversos indicadores epide-
miologicos, para catalogar su relevancia como problema de
salud priblica, reflexionando en torno a si el aborto provocado
constituye algo positivo o negativo en el plano de la salud
sexual y reproductiva de la mujer.

Finalmente, la profesora Bertuzziy el profesor Rodriguez,
desde el punto de vista de la psicologia, profundizan en la
relacion entre salud mental de la mujer y aborto. ;Puede el
aborto ser considerado como una medida terapéutica en
vistas a la salud mental de la mujer? El articulo busca dar
una respuesta integral a dicha pregunta analizando mauilti-
Dples elementos: factores de riesgo en mujeres que concurren
a practicarse un aborto; alternativas frente a la posibilidad
de un aborto; los efectos negativos del Sindrome Postaborto;
y la forma en que las mujeres reportan la vivencia de un
aborto. Asi, el estudio busca una comprension global de la
dimension psicologica del aborto.

Esperamos que la lectura de estos trabajos pueda contribuir
a esclarecer el debate relativo a la proteccion de la vida y los
derechos de la mujer embarazada, para que los legisladores
puedan adoptar una decision que obedezca a un discerni-
miento razonado y fundado sobre el bien de las personas y
de toda la comunidad.

Maite Aguirrezabal Griinsterin
Soledad Bertelsen Simonetti
Editoras
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En un articulo publicado en 1988, el filosofo aleman Robert Spaemann
constataba un hecho sorprendente a propdsito de la discusién sobre el
aborto:

“A decir verdad, el debate acerca del problema que aqui nos ocupa esta acabado
desde hace mucho. Se han agotado los argumentos. El resultado es inequivoco. El
debate ha terminado a favor de los adversarios del aborto. La debilidad argumen-
tativa de la otra parte es extrema. Pero precisamente eso ha llevado a un cierto
endurecimiento de los frentes. En el fondo, apenas tiene lugar ya un intercambio
real de argumentos”!.

El resultado de una situacion semejante es, segin €l, previsible. Acabados
los argumentos, lo que queda es la descalificacion personal.

Pensamos que en Chile no hemos llegado a una situacion exactamen-
te igual a la descrita por Spaemann, de modo que todavia tiene sentido
entregar argumentos a la discusion acerca del aborto. En lo que sigue
expondremos tres de ellos: uno juridico, otro politico y otro que podria-
mos calificar de politico-partidista, en el mejor sentido de esta expresion,
pues atiende al singular papel del Partido Demécrata Cristiano en ciertos
momentos de la historia nacional.

1 Robert Spaemann, Limites: Acerca de la dimension ética del actuar (Ediciones Internacionales

Universitarias, 2003), 353.
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I. LA NEGACION DE UN DERECHO ELEMENTAL

Salvo algunos grupos extremos, en la discusion chilena en torno al
aborto ambas partes reconocen que el no nacido es una persona humana.
Pueden tener algunas diferencias de dias (es decir, discrepar acerca de si
hay individuo humano en el instante mismo de la unién del 6évulo y el
espermatozoide, o desde la anidacion o mantener alguna otra divergencia
semejante), pero en lo fundamental existe una coincidencia. Si esto es asi,
no cabe poner en duda que en el acto abortivo se estd dando muerte a
una persona humana. Podra decirse que, por razones excepcionales, ese
acto resulta justificado, pero nuevamente tenemos aqui una coincidencia
entre los dos bandos en pugna. Por la parte que propone la legalizacion
o despenalizacion del aborto se considera que es necesario terminar con
la vida del que no ha nacido porque su gestacion es fruto de una viola-
cioén, o porque va a morir de todas maneras a causa de ciertas carencias
fisicas indispensables para la mantencién de la vida, o porque su exis-
tencia amenaza la vida o salud de la madre. Pero no se discute que alli
hay un ser tan humano como la madre o quienes estan participando en
esta dificil discusion y que de lo que se trata es de terminar con su vida.

Ahora bien, la legalizacion o despenalizaciéon del aborto significa
permitir que, atendida la concurrencia de algunos de estos supuestos, la
consecuencia sea la muerte directa del ser humano que no ha nacido.
Estamos, ciertamente, ante una consecuencia grave, la mas grave que
quepa imaginar. De mds estd decir que no nos hallamos ante una completa
novedad. Durante siglos, los ordenamientos juridicos han establecido que
la realizacion de determinadas conductas particularmente graves tendra
como consecuencia la aplicacion de la pena de muerte al sujeto que las
lleve a cabo. Solo en fecha relativamente reciente un ndmero significativo
de paises, incluido el nuestro, ha decidido abolir la pena capital, pero no
hay que perder de vista que todavia esta vigente en muchas naciones. En
estos casos, sin embargo, por muchos reparos que nos merezca la pena
de muerte, ella no se aplica de manera arbitraria o unilateral. En efecto,
todo individuo acusado de haber incurrido en alguno de los supuestos
que permiten su aplicacion, tiene la posibilidad de defenderse: puede
recurrir a un abogado, incluso en los casos en que no pueda pagarlo, ya
que su derecho a defensa se considera tan importante que se ponen los
medios para que la reciba de modo gratuito; puede presentar pruebas que
hagan ver que no se dan los supuestos que permiten aplicarle la pena de
muerte; se le permite aducir circunstancias que atendan su responsabilidad
y, en definitiva, estd en condiciones de ser oido por la instancia que esta
encargada de determinar si se justifica aplicar en su caso la pena capital.

Ahora bien, en caso de aprobarse el aborto se estaria aplicando la
consecuencia juridica mas grave que puede contemplar un ordenamiento,
pero sin ninguna de las garantias que contempla el debido proceso. Y no
vale decir que no es una pena, sino una autorizacion legal para que el
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médico actie, porque en ese caso podriamos decir que “la excusa agrava
la falta”, ya que se estd tratando al no nacido, cuya inocencia no merece
duda a nadie, de una manera todavia peor que a un delincuente que ha
incurrido en conductas especialmente graves. La diferencia entre uno y
otro puede valer para exigir un mejor trato, pero jamas puede constituir
una excusa para tratar al no nacido inocente de peor manera que a un
adulto culpable.
Dicho esto, podemos pasar al segundo argumento.

II. LA NATALIDAD COMO PROBLEMA POLITICO

La actual discusién en Chile acerca de la despenalizacion del aborto
presenta una paradoja. Se ha hecho de esto un asunto politico de la mayor
importancia, pero los términos de la discusion son prioritariamente éticos,
dejando de lado sus implicancias politicas. Esta maniobra argumentativa
oculta una preconcepcion de la ética que hace de ella una mera destreza
para la resolucion de conflictos, en la cual la conciencia personal se erige
como la maxima instancia de legitimacion en la toma de decisiones. Seria
absurdo negar la importancia de la conciencia, pero hay que advertir
que este modo de encarar la ética obscurece su dimensién mas plena,
que es la de su expresion politica. El viviente humano es naturalmente
con-viviente, y es oportuno subrayar que esta condicién no es opcional,
no esta en nuestras manos decidir acerca de nuestra naturaleza social y
politica. Toda decision personal tiene asi, inevitablemente, una capacidad
de influir en menor o mayor grado sobre las comunidades donde estamos
insertos. Si el aborto es un problema ético, forzosamente serd también
un asunto politico.

Con todo, la natural politicidad humana debe hacerse cargo de que
las comunidades no son solo una sumatoria de individuos; una ciudad
no es lo mismo que un hombre. Esta diferencia posibilita sin embargo las
condiciones de una retroalimentacion entre ambas entidades, la persona
y su comunidad, en la cual se requiere una vigilia permanente para evitar
excesos. Una prelacia total de la persona engendra una pseudo comunidad
cuya nota distintiva es el individualismo a ultranza. A esto podria llamarse
la desmesura neoliberal, en donde el prefijo “neo” senala que estamos
ante algo mis que una ideologia econémica. No podriamos sefialar una
obra que constituya por si sola el canon de la ideologia neoliberal, ya que
contamos con una multitud de escritos en ese sentido. A su vez, el predo-
minio de la comunidad sobre la persona tiende a disolver esta Gltima en
un cuerpo politico cuya realidad y dignidad es superior a los individuos.
El cuerpo politico substancializado acude en este caso a mecanismos
autoinmunitarios que le aseguran su supervivencia. La expresion ideolo-
gica de este ultimo desproposito es el trabajo de dos autores alemanes
que ofrecen las bases de la justificacion del régimen nazi: Karl Binding y
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Alfred Hoche: Die Freigabe der Vernichtung Lebensunwerten Lebens (La
liberalizacion del exterminio de la vida indigna de ser vivida) (1920)2.

En ambas desmesuras, la neoliberal o la nazi (no necesariamente an-
tagonicas), hay un evidente oscurecimiento antropolégico-politico con la
consiguiente distorsion de la relaciéon entre la persona y la comunidad. Por
el contrario, una vision mas equilibrada en la concepcién del hombre y
la sociedad se revela como el requisito indispensable para la restauracion
tedrico-practica de la persona como viviente politico. Esta reparacion de lo
humano conecta directamente con el concepto de bien comiin, definido
por Santo Tomas de Aquino como “el bien de las personas singulares
que viven en comunidad”.

Una biopolitica “afirmativa”, para emplear la expresion de Roberto
Esposito, esto es, una biopolitica opuesta a la tanatopolitica, que es el
punto de llegada tanto de la ideologia neoliberal como de la nazi (esta
dltima en cualquiera de sus modulaciones contemporineas), asume como
presupuesto que “la supresion anticipada del nacimiento como forma de
cancelacion de la vida desde el momento de su surgimiento™, necesita
pronunciarse en favor del nacimiento como condicion sine gua non de
la pluralidad y como “producciéon continua de la diferencia respecto de
toda préctica identitaria™.

En este sentido, es pertinente rescatar la actualidad de la filosofa judia
Hannah Arendt, para quien la natalidad es la categoria politica mas im-
portante de todas. En efecto, cada nuevo nacimiento es una promesa de
renovacion del mundo humano en donde nos toca vivir. El primer deber
de una comunidad politicamente constituida es el de tutelar su origen
mas elemental. No es casual que Arendt escriba estas cosas en el gran
contexto de la preocupacion que es el Leitmotiv de su pensamiento: el

Citamos dos pasajes, uno de Binding y otro de Hoche. Binding: “Imaginemos un campo de
batalla cubierto de millares de jovenes muertos, o una mina donde son sepultados cientos
de obreros eficaces. Y ahora imaginemos las instituciones para retardados y los cuidados
que demandan sus pensionarios. Realmente conmueve la desproporcion escandalosa que
existe entre, por una parte, el sacrificio a gran escala del bien mas precioso de la humanidad,
y por otra parte todos los cuidados importantes prestados a existencias que no solamente
no tienen absolutamente ningin valor, sino que ademads tienen un valor negativo.” Hoche:
“Hay casos en que el médico estd practicamente obligado a destruir la vida (homicidio
de un nifo viviente en el momento del nacimiento en el interés de la sobrevivencia de la
madre o interrupcién del embarazo por las mismas razones)...”El objeto principal de mi
toma de posicion médica relativa a la exposicion juridica precedente (;Hay vidas humanas
que han perdido su calidad de bien juridico hasta tal punto que su prolongacion ha perdido
definitivamente todo valor para los portadores mismos y para la sociedad?), es que se debe
responder en general positivamente y con determinacion...Desde el punto de vista de una
moral estatal superior, no se puede dudar en absoluto de que los esfuerzos tendientes a
conservar las vidas indignas de ser vividas han sido exagerados... Tener compasion de una
vida indigna de ser vivida es el resultado de un error inextirpable del razonamiento”.
Summa Theologiae, 11a-1lae, ¢.58, a. 9 ad 3.

Roberto Esposito: Biopolitica y Filosofia. Buenos Aires. Grama Ediciones. 2000, p. 18.
Ibid. Una practica “identitaria”, en el lenguaje de Esposito, no es solo la afirmacién de la
identidad nacional, sino su expresion mas mortifera, negadora de la identidad de “los otros”.
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totalitarismo en su version nazi. El nazismo si comprendié —de modo
negativo— la importancia politica de la vida y de la vida por venir, pero
puso en funcionamiento la maquinaria constitucional mis aberrante y
criminal de la que se tenga memoria. Asi entonces, la supresion de una
vida inocente por venir, apoyada en argumentaciones donde lo ultimo
a considerar es, precisamente, esa vida, sigue siendo una nota de pie
de pagina a las posibles reconfiguraciones del totalitarismo biopolitico,
el cual, a estas alturas, no aparece como incompatible con un proyecto
neoliberal. El aborto atenta gravemente contra la promesa de la pluralidad
permanentemente renovada con cada nacimiento. El resguardo mas radical
con que contamos para prevenir el afianzamiento del espiritu totalitario
(atn en sus modulaciones neoliberales), es permitir la llegada de nuevos
miembros al mundo. No estamos entonces ante un asunto solamente ético,
si es que entendemos la ética como una cuestion individual; es politico
en la mas importante de sus dimensiones. Y a su vez, es politico porque
la persona misma, en su radical apertura a los demas, se muestra como
la garantia de lo politico. Como se ve, se trata de un asunto de delicados
equilibrios cuyo mayor obstaculo es la desmesura de la época. Por eso
no es casual que Hannah Arendt encuentre en la pequena y gloriosa
frase de los evangelios, tal como ella la describe, un motivo de enorme
celebracion politica de la vida: “un nino ha nacido”.

El debate sobre el aborto no solo nos pone a los ciudadanos ante
cuestiones politicas fundamentales, sino que también afecta a los parti-
dos politicos, poniéndolos de cara a su historia y ayudandolos a definir
su propia identidad. Tal es el caso de la Democracia Cristiana chilena,
que se ve enfrentada a una situacién muy singular, cuyo dramatismo se
acentda por el hecho de que constituye el arbitro que decidira el destino
final de esta discusion.

[II. ;SEGUIR LA HUELLA DE LOS GRANDES!

Como cualquier otro partido politico, en la historia de la Democracia
Cristiana chilena podemos encontrar errores y desaciertos, pero hay algo
que nadie le desconoce: la sabiduria y el valor con que defendio la causa
de los derechos humanos durante los afios del gobierno militar. Su defensa
del derecho a la vida y la integridad fisica no era interesada, pues, en
términos generales, las victimas de los abusos mas graves en la materia
no pertenecian a su tienda politica, sino a otras con las que habia estado
enfrentada en los anos precedentes.

Por otra parte, la suya no era una defensa ingenua: antes del 11 de
septiembre de 1973 la Democracia Cristiana se habia opuesto con claridad
a un proyecto politico, el de la Unidad Popular, que con el correr del
tiempo fue adoptando un talante claramente antidemocratico, no obs-
tante el compromiso que habia adquirido con el “Estatuto de Garantias”
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de 1970. Tampoco ignoraba que un nimero importante de las victimas
de desapariciones o torturas eran personas que creian en la legitimidad
de la lucha armada tanto para acceder y consolidar el socialismo como,
después, para oponerse al gobierno de facto, todo esto en el confuso
contexto de la Guerra Fria. Pero la conciencia de esos factores no llevo a
los lideres de la DC de entonces a pensar que ellos legitimaban cualquier
cosa. Desde el primer momento les quedoé claro que la defensa de la
sociedad occidental, la seguridad nacional o cualquier otro valor jamas
podrian justificar la transgresion de ciertos limites, representados, por
ejemplo, por el derecho de la vida, cuyo valor no dependia de culpas o
inocencias, o de circunstancias externas mas o menos dramadticas, sino que
se asentaba en la dignidad humana, que, como dice la Ley Fundamental
alemana, tiene un caricter “intangible”, lo que es tanto como decir, que
no se puede poner al servicio de consideraciones ulteriores.

La gran pregunta hoy es: jseguirdn las nuevas generaciones de la
Democracia Cristiana el ejemplo de quienes las antecedieron? /Tendran
la claridad mental como para darse cuenta de que hay conductas que no
resultan justificadas ni ain a pretexto de circunstancias particularmente
graves o singulares, como puede ser algo tan terrible como una violacion?
No se trata de unas preguntas como cualesquiera otras. Ellas apuntan a
la razén misma de ser de un partido como ese.

De mis estd decir que el rechazo al aborto es tan solo un punto de partida.
Ninguna persona honesta puede quedarse tranquila por haberse opuesto
al aborto si no manifiesta, con palabras y con hechos, su preocupacién por
la vida ya nacida, que muchas veces se desarrolla en condiciones indignas
del hombre. En esta materia también constituyen un ejemplo las primeras
generaciones de politicos de la DC, que no solo defendieron el derecho a
la vida, sino también buscaron, con mayor o menor acierto, dar origen a
un sistema econdémico y politico donde los chilenos fueran actores de su
propio desarrollo y no simples espectadores de un sistema que dispone
de ellos como un recurso econémico mas. Pero tal como una actitud pro
vida seria falsa si se limitara solo a los no nacidos, ignorando el clamor
de grandes masas desposeidas de lo mas elemental para llevar una vida
genuinamente humana, cualquier sensibilidad social seria solo una mascara
enganosa si no es capaz de incluir en su preocupacion a los mas débiles
de los débiles, que son aquellos que atin no han nacido.

En este contexto de auténtica preocupacion por el débil, no resulta
legitimo pensar que, en el caso chileno, se trataria tan solo de una “des-
penalizacion” y no de una legalizacion del aborto. A nadie se le ocurriria,
por ejemplo, decir que habria que despenalizar la tortura en ciertos casos
excepcionales. Cuando se trata de algo tan fundamental como el derecho
a la vida, el hecho de otorgar a unos individuos la facultad de disponer
sobre la existencia de otros es la negacion misma de la idea de dignidad
humana, y distinciones como esa no pasan de ser una justificacion que
busca evitar la mala conciencia.
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En este trabajo se presentan argumentos filoséficos para demostrar
que el aborto procurado, esto es, aquella accion por medio de la cual se
da muerte intencionalmente a un individuo humano no nacido, es una
accion siempre injusta. El modo en el que se procede es el siguiente: en
la primera parte se desarrollan los fundamentos generales de la injusticia
del aborto procurado; en la segunda parte se contestan algunas de las
razones que se invocan para defender el aborto.

[.  FUNDAMENTOS DE LA INJUSTICIA DEL ABORTO PROCURADO

El aborto procurado es un acto injusto porque en €l se da muerte
intencionalmente a una persona inocente. Esta proposicion lleva impli-
citas varias otras. En esta seccién expondré cudles son ellas e intentaré
demostrarlas.

1. UNA PERSONA ES UN SER CON CAPACIDAD PARA EL
CONOCIMIENTO CONCEPTUAL

Hoy se acepta de modo casi universal que los seres humanos son
iguales en dignidad y derechos. Con esto se quiere decir que los seres
humanos estin dotados de valor intrinseco, o sea, que ninguno de ellos
es un mero instrumento ordenado al bien de otros. Para referirnos a esta
condicion usamos el término persona. Las personas —decimos— son sujetos
o titulares de derechos, y deben, por tanto, ser tratadas de acuerdo con
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principios de justicia (por ejemplo, que no es justo que sean objetos de
dominio ni que sean discriminadas arbitrariamente). La pregunta que se ha
de responder en primer lugar es, entonces, la siguiente: squé caracteristica
debe poseer un ser para que podamos considerarlo persona? Una vez
resuelta esta cuestion debemos preguntarnos si esta caracteristica se da
también en los individuos humanos no nacidos. Partamos por lo primero.

La caracteristica que constituye a un ser como persona es la capacidad
para el conocimiento conceptual, es decir, la racionalidad. El argumento
que permite demostrar esta proposicion puede formalizarse asf:

Primera premisa: una persona es un ser que tiene la condicion de
fin en si mismo

Segunda premisa: la condicion de fin en si mismo deriva del libre
albedrio

Tercera premisa: el libre albedrio deriva de la racionalidad

Conclusion: la condicion de persona o de fin en si mismo deriva de
la racionalidad

Desarrollaré ahora, brevemente, la prueba de cada una de las premisas.
a) Una persona es un ser que tiene la condicion de fin en si mismo

Un ser es persona y esta dotado de dignidad y derechos fundamentales
cuando tiene la condicion de fin en si mismo. Que algo sea un fin en si
mismo significa que posee valor intrinseco, es decir, que es un bien en
si y no solo en la medida en que se ordene a otro fin. La persona existe
para su propio bien, y no para el bien de otro. Ahora bien, si la persona
es un fin en si mismo entonces nunca es licito tratarla como mero medio
o instrumento!. Cada vez que se reduce a una persona a la condicién de
mero instrumento se la degrada y, en esa medida, se actia injustamente
con ella, porque no se le da el trato que le corresponde: no se le da el ius
suum que la justicia requiere. Esta es también la razén de que las personas
sean siempre sujetos o titulares de derechos, y no objetos del derecho:
un objeto de derecho —una cosa— es algo que se ordena al bien de otro.

Este sentido de la dignidad se relaciona directamente con una de las formulaciones del
imperativo categorico kantiano: “obra de modo tal que te valgas de la humanidad, tanto
en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin, y
nunca meramente como medio” (IMMANUEL KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten,
Akademie-Ausgabe 1V, Walter de Gruyter, Berlin, 1968, 429, 10-24). Con todo, es el mismo
sentido que puede encontrarse en un autor como Tomds de Aquino: ¢f. TOMAS DE AQUINO,
Summa Contra Gentiles, 111, 112; Summa Theologiae, 1I-11, q. 64, a. 2, ad 3; In 1l Sententiarum,
d. 44,q.1,a.3,ad 1.
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b) La condicién de fin en si mismo deriva del libre albedrio

El libre albedrio es el poder de autodeterminarse a la accion. En virtud
de este poder un ser tiene dominio de sus actos, esto es, de modo ultimo
depende de él mismo si actda o no actua, y si actia de esta manera o
de aquella. Un ser que carece de libre albedrio no se autodetermina a
la accidén, y por eso se puede decir que es, mas bien, movido a actuar.
Ahora bien, lo que es movido a actuar tiene condicion o naturaleza de
instrumento; en cambio, lo que actda por si tiene condicion o naturaleza
de agente principal. Mas el instrumento se ordena al bien del agente
principal, pues sirve para que el agente principal use de él. “De donde
resulta que todo el cuidado que se pone en la accién del instrumento se
debe referir al agente principal como a su fin; mientras que la atencién
que se pone sobre el agente principal, por él mismo o por otro, en cuanto
es agente principal, es por él mismo”2. En sintesis, los seres carentes de
libre albedrio tienen condicion o naturaleza de instrumento; los que lo
poseen, por el contrario, tienen naturaleza de agente principal, de aquello
para cuyo bien se actda, i. e., de fin en si mismo.

¢) El libre albedrio deriva de la racionalidad

Solo puede autodeterminarse a la accién un ser racional, pues la auto-
determinacion supone el conocimiento conceptual. Para que un ser pueda
elegir libremente entre las distintas opciones que se le presentan como
buenas o convenientes es necesario que sea capaz de concebir la idea
universal de bien. En efecto, solo un ser que posee la nocién universal de
bien es capaz de constatar que las distintas opciones disponibles no son
todo el bien, y por tanto puede elegirlas por lo que tienen de bondad o
no elegirlas por lo que les falta de bondad3. Como todos los bienes que
se nos presentan a la experiencia son bienes limitados, que no agotan la
idea universal de bien, nuestro querer no esta necesariamente determinado
a ninguno de ellos. Asi, la indeterminacién de nuestro querer respecto de
los bienes particulares deriva de nuestra capacidad de conocer la nocion
universal de bien. Pero la nocién universal de bien solo la posee un ser
capaz de formar conceptos universales y abstractos, o sea, un ser racional;
de ahi que se pueda decir que “la razén es la causa de la libertad™ o que
“dondequiera que haya intelecto, alli hay libre albedrio™.

TOMAS DE AQUINO, Summa Contra Gentiles, 111, 112.
Cf. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, I-11, q. 10, a. 2, c.
TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, I-11, q. 17, a. 1, ad 2.
TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1, q. 59, a. 3, c.

VS )
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2. LOS ANIMALES NO HUMANOS NO SON PERSONAS

Puesto que los animales no humanos carecen de conocimiento con-
ceptual, no poseen libre albedrio o libertad de elegir. Esta es una verdad
universalmente reconocida en la prictica. En efecto, a los animales no
humanos no se les atribuye responsabilidad moral por sus actos, que es
la consecuencia propia del libre albedrio. A todos nos pareceria absurdo
acusar de homicidio al leén que devora al guardaparques, precisamente
porque entendemos que el leén no tiene dominio de sus actos, sino que
actia movido necesariamente por el impulso de su instinto. Como los
animales no humanos no tienen libre albedrio, no son fines en si mismos
O personas.

Algunos autores, sin embargo, sostienen que la condiciéon de perso-
na le corresponde a aquellos seres que tienen consciencia de la propia
identidad a lo largo del tiempo. Esos autores afirman, por consiguiente,
que algunos animales no humanos también son personas. Pero quienes
suscriben una teoria de este tipo, como Michael Tooley o Peter Singer®,
no entienden por persona un ser que es fin en si mismo, sino Unicamen-
te un ser que tiene un derecho prima facie a la vida, o sea, un ser que
otros tienen una obligacion prima facie de abstenerse de matar’. Esto
quiere decir que el derecho y la obligacion correlativa a que tales teorias
se refieren no son absolutos o incondicionados, sino que pueden ser
derrotados por derechos o deberes superiores. Con este presupuesto, es
posible dejar de lado esos planteamientos sin necesidad de pronunciarse
sobre su validez. Porque, incluso si concediéramos que logran demostrar
la existencia de una obligacion prima facie de abstenerse de matar algunos
animales no humanos, dejan abierta —hasta este punto- la cuestion de si
existen razones para afirmar que ciertos seres son titulares de derechos
absolutos. La argumentacion desarrollada en los parrafos precedentes
permite demostrar precisamente que los seres racionales tienen algunos
derechos absolutos. En efecto, si un ser racional es, por su naturaleza,

6 ¢f. TOOLEY, MICHAEL, “Abortion and Infanticide”, Philosophy and Public Affairs 2.1 (1972),
pp. 37-65 [65]; SINGER, PETER, Practical Ethics, 3.* ed., Cambridge University Press, Cambridge,
2011, pp. 94-100.

El argumento original de Tooley es el siguiente: (i) un individuo tiene un derecho a X
cuando, si él desea X, otros tienen una obligacion prima facie de abstenerse de aquellas
acciones que lo privarian de X; (ii) el derecho a la vida es el derecho a continuar existiendo
como sujeto de experiencias y otros estados mentales; (iii) para tener derecho a la vida
es necesario tener un deseo de continuar existiendo como sujeto de experiencias y otros
estados mentales; (iv) solo puede tener tal deseo un ser que se reconoce a si mismo como
un sujeto continuo de experiencias y otros estados mentales (¢f. TOOLEY, MICHAEL, “Abortion
and Infanticide”, pp. 44-46). En versiones revisadas de su argumento, Tooley fundamenta
los derechos en intereses, pero siempre concede importancia a los deseos conscientes (cf.
TOOLEY, MICHAEL, Abortion and Infanticide, Oxford University Press, Oxford, 1983, pp. 96
y 117; TOOLEY, MICHAEL, “Abortion: Why a Liberal View Is Correct”, en AA. VV., Abortion:
three perspectives, Oxford University Press, New York, 2009, pp. 3-64 [10]). Para la posicion
de Singer, ¢f. Practical Etbics, pp. 81-83.
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un fin en si mismo, entonces tiene un derecho absoluto a que otros se
abstengan de realizar aquellas acciones que implicarian tratarlo como si
fuera un mero medio®.

3. EL INDIVIDUO HUMANO NO NACIDO TIENE CAPACIDAD BASICA
PARA EL CONOCIMIENTO CONCEPTUAL

Si he discurrido bien, se concluye, pues, que la condicion de persona
deriva de la racionalidad, esto es, de la capacidad para el conocimiento
conceptual. Lo que se debe dilucidar ahora es si esta caracteristica se da
también en el no nacido. ;/Tiene el no nacido la capacidad para el cono-
cimiento conceptual? La dificultad estriba en que esta capacidad para el
conocimiento conceptual puede encontrarse de dos maneras: (i) como
capacidad inmediatamente ejercible o (i) como capacidad basica o radical.

Una capacidad es un poder para realizar una accion. Si un ser tiene una
constitucion que le permite realizar esa accién en el momento presente,
entonces tiene una capacidad inmediatamente ejercible. Una capacidad
radical o bdsica es, en cambio, la capacidad de desarrollar una capacidad
inmediatamente ejercible.

¢Cudl es la capacidad que cuenta para ser persona? ;Es la capacidad
inmediatamente ejercible para el conocimiento conceptual o es la capa-
cidad basica o radical para el conocimiento conceptual? Si es la primera,
entonces se cierra la posibilidad de que el no nacido sea persona. Pero
en tal caso —nétese bien— la consistencia debe llevar a concluir que tam-
poco son personas algunos nacidos, como los recién nacidos, los que
padecen una discapacidad mental severa o los que se encuentran en
estado vegetativo persistente: ninguno de estos individuos humanos tiene
la capacidad inmediatamente ejercible para el conocimiento conceptual.
Si es la segunda, se abre la posibilidad de que el no nacido sea persona,
para lo cual se deberd probar que tiene capacidad bdsica o radical para
el conocimiento conceptual.

Pienso que hay un argumento fundamental para preferir la tesis de
la capacidad radical o bdsica. Este argumento se puede formular asi'*:

8 El cardcter absoluto de un derecho no excluye que su definicion o descripcion admita ciertas
cualificaciones; solo implica que, alcanzada la descripcion precisa, ese derecho no puede ser
derrotado por ningtin cilculo de consecuencias. Asi, por ejemplo, para la tradicion clasica
de la ley natural el derecho a la vida solo es absoluto si se entiende como el derecho que
tiene una persona inocente a no ser privada intencionalmente de su vida.

9 (f. LEE, PATRICK, “Substantial Identity, Rational Nature, and the Right to Life”, en C. Tollefsen
(ed.), Bioethics with Liberty and Justice. Themes in the Work of Joseph M. Boyle, Springer,
Dordrecht, 2011, pp. 23-40 [24].

10 Sigo la exposicion de LEE, PATRICK, “The Basis for Being a Subject of Rights: the Natural Law
Position”, en J. Keown y R. P. George (eds.), Reason, Morality, and Law. The Philosophy of
Jobn Finnis, Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 236-248 [238-239].
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Primera premisa. El trato que damos a los seres que son personas es
radicalmente diferente del que damos a los seres que no son personas.
Como hemos dicho ya, a los seres que son personas los consideramos
como fines en si mismos, como iguales en dignidad y derechos funda-
mentales y los tratamos segln ciertos principios de justicia que, por lo
menos en general, no aplicamos en nuestro trato con los animales no
humanos o irracionales.

Segunda premisa. Una diferencia radical en el trato debe basarse en
una diferencia radical en la realidad. De lo contrario, la diferencia en el
trato seria arbitraria y no podria justificarse ante la razén.

Tercera premisa. Hay una diferencia radical entre los seres con capacidad
para el conocimiento conceptual y los seres que no poseen esa capacidad.

Cuarta premisa. Pero no hay una diferencia radical entre un ser que
tiene la capacidad basica para la racionalidad y un ser que tiene una capa-
cidad inmediatamente ejercible, porque “una ‘capacidad inmediatamente
ejercible’ para la racionalidad no es, de hecho, una capacidad nueva y
diferente de la correspondiente capacidad natural basica. Mas bien es
solo un grado de actualizacion o desarrollo de la capacidad bésica para
la racionalidad que existe en el ser humano desde el comienzo”!!,

Conclusion. Luego, si tratamos como fines en si mismos —como per-
sonas— a los seres que tienen una capacidad inmediatamente ejercible
para la racionalidad, también debemos tratar como fines en si mismos o
personas a los que tienen la capacidad basica o radical para la racionalidad.

En la terminologia clasica se llama seres de naturaleza racional a
aquellos que tienen la capacidad radical o bdsica para el conocimiento
conceptual. Esta terminologia es hoy controvertida, pues algunos autores
sostienen que solo se puede caracterizar como de naturaleza racional a
aquellos seres que actualmente pueden ejercer actos racionales. Peter
Singer, por ejemplo, sostiene que el embrion “no tiene ‘naturaleza racio-
nal’. Lo que tiene es el codigo genético que lo llevara, bajo circunstancias
favorables, a desarrollarse hasta constituir un ser con naturaleza racional”2,
Dejaré de lado aqui este problema —pues es una disputa de nombres— y
me centraré en la cuestion fundamental de si todo no nacido de la es-
pecie humana tiene capacidad basica para el conocimiento conceptual.

Algunos defensores del aborto niegan que todo no nacido de la especie
humana tenga capacidad basica para el conocimiento conceptual. Michael
Tooley, por ejemplo, sostiene que la proposicion “Todo cigoto, embrion

1 LEE, PATRICK, “Substantial Identity, Rational Nature, and the Right to Life”, p. 27. Como sefiala
el mismo Lee, esta posicion es congruente con el hecho de que las especies naturales se
clasifican por las capacidades naturales basicas, no por las inmediatamente ejercibles. Asi,
por ejemplo, los gatos recién nacidos se clasifican como carnivoros, a pesar de que no
tienen la capacidad actual de comer carne (¢f. ibid., p. 36, n. 9).

12 Cf. SINGER, PETER, Practical Ethics, p. 144.
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o feto biolégicamente humano tiene la capacidad para el pensamiento”
no es plausible. Segin Tooley, la capacidad para el pensamiento puede
residir, o bien en el cerebro, o bien en un alma inmaterial. Pero —continda
el autor— la segunda posibilidad debe descartarse, pues hay excelentes
razones para negar la existencia de un alma inmaterial, y la primera supone
la existencia de un cerebro ya desarrollado, circunstancia que no se da
en todo cigoto, embrion o feto biolégicamente humano!3. David Boonin
también niega que todo no nacido de la especie humana tenga capacidad
basica para el conocimiento conceptual. Segiin Boonin, “la afirmacion
de que todo miembro de la especie homo sapiens tiene la capacidad de
funcionar como una persona es falsa. Pueden existir, por ejemplo, fetos
humanos con deformidades tan severas que nunca desarrollardn un cerebro
capaz de sustentar pensamiento, o incluso ningtin cerebro en absoluto”!4.
Los argumentos de Tooley y Boonin recogen objeciones comunes contra
la condicién de persona de algunos no nacidos. Para evaluar su exacto
alcance es necesario examinar con mas detencion qué es lo que realmente
se necesita para tener capacidad basica para el conocimiento conceptual
y poseer, asi, la condicién de persona.

Como explica Germain Grisez, para tener capacidad basica para el
conocimiento conceptual (o naturaleza racional) es necesario poseer “los
primordios epigenéticos de un cuerpo humano suficientemente normal
como para ser la base orgdnica de algtn acto intelectual”®®. Los primordios
epigenéticos son las fuentes del desarrollo de todos los 6rganos, y nos
permiten saber, por tanto, cudndo estamos en presencia de un organismo
individual de la especie humana. Esto nos lleva a concluir que, en general,
la fertilizacién de un évulo humano por un espermatozoide humano marca
el inicio de una nueva persona. En efecto, en la fertilizaciéon o concepcion
se forma, en general, un todo organico individual genéticamente humano
que “tiene desde el principio una tendencia a su desarrollo especifico, que
incluye los primordios epigenéticos de todos sus 6rganos”!¢. He dicho “en
general” por dos razones. Primero, porque algunos évulos fecundados no
poseen los primordios epigenéticos de un cuerpo humano suficientemente
normal como para ser la base organica de algin acto intelectual. Este es
el caso, por ejemplo, de las molas hidatidiformes, que son organismos
individuales distintos de la madre, poseen ADN humano y Unico, pero
no pueden calificarse, en sentido propio, como individuos de la especie
humana. Una mola carece de los referidos primordios epigenéticos, pues
contiene en si misma algo que la predetermina a desarrollarse Ginicamente

13 ¢f. TOOLEY, MICHAEL, “Abortion: Why a Liberal View Is Correct”, p. 20.

14 BOONIN, DAVID, A Defense of Abortion, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 24.

15 GRIsEz, GERMAIN, “When Do People Begin?”, Proceedings of the American Catholic Philosophical
Association 63 (1989), pp. 27-47 [40].

16 GRISEZ, GERMAIN, “When Do People Begin?”, pp. 33-34.
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como tejido accesorio!”. Segundo, porque algunos individuos humanos
se forman después de la concepcion o fecundacion, como sucede con
los gemelos monocigdticos!®.

Por consiguiente, en respuesta a Tooley se puede afirmar que “incluso
el embrién humano mas joven ya tiene la capacidad biolégica apropiada
para sustentar operaciones especificamente humanas, como autocons-
ciencia, racionalidad y eleccion (dados solo tiempo y transformaciones
metabolicas de aire, agua y otros nutrientes). El potencial activo que €l
o ella ya tiene incluye las mismas capacidades que son distintivas de las
personas. Asi, él o ella es un ser humano y una persona humana con
potencial, no una persona humana meramente potencial o ser humano
potencial”!?. Contra Boonin, que invocaba el caso de los fetos humanos
con deformidades tan severas que nunca desarrollarin un cerebro capaz
de sustentar pensamiento, o incluso ningiin cerebro en absoluto, se puede
responder haciendo una distincion. “En el caso atipico donde un cigoto
genéticamente humano carece de los primordios epigenéticos necesarios
para desarrollar algiin cerebro, no hay ser humano vy, por lo mismo, no
hay persona humana”?. En el caso en que los defectos del cerebro o la
carencia completa de él se deban a una causa diversa, si hay persona: una
persona enferma que merece respeto y cuidado, tal como los merecen
las personas enfermas que ya han nacido.

4.  EL NACIMIENTO NO ES UN REQUISITO PARA ADQUIRIR
LA CONDICION DE PERSONA

Entre los defensores de la legitimidad del aborto hay también quienes
sostienen que es el nacimiento el hecho que marca el comienzo de la
persona. Pero ;puede ser que un individuo humano antes de nacer no
posea dignidad y derechos fundamentales, y adquiera esa dignidad y esos
derechos al momento de nacer? Cualquiera que analice esto con rigor
puede notar que la respuesta es negativa. Porque una cosa es considerar
que un individuo humano puede no ser sujeto de derechos patrimoniales
y otra muy distinta es considerar que un individuo humano no es sujeto
de derechos fundamentales, naturales o basicos, entre los que se cuenta

17 ¢f. GrisEzZ, GERMAIN, “When Do People Begin?”, p. 39.

Se puede anadir, siguiendo todavia a Grisez, una ultima importante conclusion: “Un genoma
humano dnico no es ni necesario ni suficiente para constituir una persona. No es necesario,
puesto que alguien como E. T. serfa una persona sin genoma humano, y los gemelos idénticos
son personas con el mismo genoma. No es suficiente, puesto que un genoma humano Gnico
estd presente en tejidos que sobreviven de personas que han muerto y también en molas
hidatidiformes y en otras entidades biolégicamente humanas que carecen de los primordios
epigenéticos que hacen personas a los cigotos humanos normales” (GRISEZ, GERMAIN, “When
Do People Begin?”, p. 40).

19 FINNIS, JOHN, “When Most People Begin”, en ID., Intention and Identity. Collected Essays:

Volume II, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 287-292 [288].
20 FINNIS, JOHN, “When Most People Begin”, pp. 290-291.
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el derecho a la vida. La ley humana bien puede fijar, como requisito para
la adquisicion de derechos patrimoniales, el nacimiento. Pero algo muy
distinto es afirmar que el nacimiento es un requisito para la adquisicion
de la condicién de persona en sentido absoluto, es decir, de la condicion
de un ser con dignidad y derechos fundamentales (entre ellos especial-
mente el derecho a la vida)?!.

Pero, mas alla de lo que pueda decir la ley —porque nuestra reflexion es
acerca de qué es lo que deberia decir la ley, o qué es lo que seria bueno
y razonable que la ley dijera—, shay alguna razén de peso para concluir
que solo se es persona, con dignidad y derecho a la vida, desde el mo-
mento del nacimiento? La respuesta es: “ninguna”. Esto es algo que hoy
admiten incluso algunos férreos defensores del aborto. Peter Singer, por
ejemplo, muestra de manera contundente la debilidad de esta posicion.
Como dice Singer, nos afectamos menos por la muerte de un feto al que
nunca hemos visto que por la muerte de un bebé que podemos ver, oir y
abrazar. Pero esta reaccion psicolégica no es un fundamento valido para
fijar en el nacimiento la linea divisoria entre los seres que es licito matar
y los que no. Porque —como afiade Singer— el feto y el bebé recién nacido
son el mismo ser, con las mismas caracteristicas y capacidades. De hecho,
un bebé nacido prematuramente suele estar menos desarrollado que un
feto de término en todos los aspectos relevantes. No tiene mucho sentido,
entonces, afirmar que no es licito matar al bebé prematuro y si es licito
matar al feto mas desarrollado. En realidad, el nacimiento es un mero
cambio de lugar, y un mero cambio de lugar no puede ser determinante
de la condicion de persona. En otras palabras, como concluye el autor
australiano, el lugar que ocupe un ser —dentro del ttero o fuera de él- no
puede constituir razonablemente el factor que marque la diferencia entre
si es licito o no es licito matarlo??,

Una posibilidad de defender la relevancia del nacimiento consiste en
decir que solo a partir de ese momento la madre deja de estar faculta-
da para invocar la defensa privada letal contra el hijo. Asi, Jane English
afirma que “[e]l nacimiento es el punto crucial no por causa de alguna
caracteristica que el feto adquiera, sino porque después del nacimiento

21 El articulo 74 del Codigo Civil chileno dispone, por ejemplo, lo siguiente: “La existencia
legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre”.
Pero cuando el mismo Cédigo Civil da la definicion general de persona en el articulo 55
asume la posicion que he defendido hace un momento. En efecto, el Cédigo Civil dice:
“Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo,
estirpe o condicion”. Cf. CORRAL, HERNAN, “La existencia legal de toda persona principia
al nacer’: una nueva lectura para una vieja norma”, Revista de Ciencias Sociales 56 (2010),
pp. 311-326.

22 (f. SINGER, PETER, Practical Ethics, p. 126. Michael Tooley también concluye que “parece
dificil discrepar de la afirmacion conservadora segin la cual un organismo que carece de
derecho a la vida antes del nacimiento o antes de la viabilidad no puede adquirir este derecho
inmediatamente al nacer o llegar a ser viable” (“Abortion and Infanticide”, pp. 51-52).
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la mujer puede defenderse por medios menos drasticos que matar al
infante”?3. Analizaré esta posicion enseguida.

5.  EL NO NACIDO ES SIEMPRE INOCENTE

En la historia de la reflexion filosofica acerca del aborto algunos han
pensado que el no nacido puede, en ciertos casos, ser considerado como
un agresor injusto. Quienes suscriben esta opinion afirman, por tanto, que
no existe una prohibicion absoluta de matar intencionalmente al no nacido.
En efecto, si el no nacido fuese un agresor injusto, cabria actuar contra
€l en legitima defensa, lo que permitiria, cumpliéndose ciertos requisitos,
procurar su muerte como un medio para salvar la vida de la madre?4,

No se debe creer que esta opinién es suscrita inicamente por autores
interesados en defender el aborto. Algunos autores contrarios al aborto
admiten, no obstante, que la apelacion a la defensa privada puede ser una
via para resolver adecuadamente aquellas situaciones en que el aborto es
necesario para salvar la vida de la madre?. Tampoco debe pensarse que
esta es una tesis absurda. Se podria llegar a concluir esto dltimo con el
argumento de que la injusticia de una agresion exige voluntariedad, y el
no nacido no realiza ningin tipo de acto voluntario. Pero tal presupuesto
seria erréneo: la injusticia que se exige para que proceda el derecho de
defensa es la injusticia material, no la formal. Un agresor es material-
mente injusto cuando no tiene derecho a infligir el dano, sin importar si
lo inflige voluntaria o involuntariamente, o culpable o inculpablemente.
Esta es la razon de que el derecho de defensa proceda también contra un
sujeto demente, contra un nino o contra alguien que padece ignorancia
inculpable, y que permita incluso darles muerte, si no hay otra manera
menos perjudicial de repeler el ataque y el bien que se defiende es de
importancia proporcionada.

A pesar de lo anterior, me parece que el argumento del no nacido como
agresor injusto no se sostiene, pero no porque el nasciturus no pueda
ser injusto, sino porque no puede ser considerado agresor. En efecto,
una agresion es un acto de acometer a alguien para inferirle un dafio. Y
nada de esto hace el no nacido. El simplemente existe y realiza funcio-
nes vegetativas, pero no realiza movimientos violentos que solo puedan
ser repelidos mediante el uso de fuerza letal. Ademas, el no nacido no
viola ningiin deber por estar donde esta, pues ocupa su lugar natural y

23 ENGLISH, JANE, “Abortion and the Concept of a Person”, en Joel Feinberg (ed.), The Problem
of Abortion, Wadsworth, 1984, pp. 151-160 [157].

Existe un debate de siglos acerca de si la defensa privada o legitima defensa permite procurar
la muerte del agresor como un medio para conseguir el fin de la defensa. Asumiré aqui,
arguendo, que la defensa privada si concede tal licencia. He estudiado este tema con detalle
en MIRANDA, ALEJANDRO, El principio del doble efecto, Olms, Hildesheim, 2014, pp. 354-3066.
Cf. KACZOR, CHRISTOPHER, The Ethics of Abortion. Women’s Rights, Human Life, and the
Question of Justice, Routledge, New York, 2011, p. 185.

[N}
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ni siquiera ha llegado ahi por iniciativa propia. El nasciturus no puede,
entonces, ser considerado como un intruso o un agresor2,

Otros autores piensan que se debe permitir una justificaciéon equiva-
lente a la legitima defensa no solo contra el injusto agresor, sino también
contra cualquier persona que pueda calificarse como fuente de peligro
para un interés relevante de otra (v. gr,, su vida). En otros términos, esta
teoria afirma que es licito atentar intencionalmente contra la vida de una
persona cuando esta, a pesar de ser inocente, es la fuente de un peligro
grave para otra. Segin esta posicion, la sola presencia de una persona
podria autorizar a darle muerte intencionalmente. En nuestro medio,
Antonio Bascufidn ha escrito que en casos de este tipo “puede llegar a
justificarse la muerte de quien origina ese peligro, si es el medio nece-
sario para apartar el peligro. Y la razén es obvia: del hecho que un ser
humano origine inocentemente un peligro no se deduce para el afectado
un deber de tolerarlo. El afectado por ese peligro tiene derecho a reaccio-
nar en defensa de sus intereses”?. Pero esto es una peticion de principio,
pues es perfectamente posible que la inocencia de la fuente de peligro
si sea una razon para concluir que el afectado tiene un deber de tolerar
el dano, cuando no puede evitarlo mds que matando intencionalmente
al inocente. Dicho de otro modo, es perfectamente posible que el dere-
cho del inocente a no ser privado intencionalmente de su vida derrote
al derecho del afectado a reaccionar en defensa de sus intereses. Asi, la
“razén obvia” de Bascufidn no es mas que una repeticion de su tesis.
Por mi parte, sostengo que la legitimidad del empleo de medios letales
directos solo puede fundarse en la necesidad de detener un ataque o
agresion, pues solo estos pueden calificarse como contrarios al derecho;
y es la oposicion al derecho lo que permite tal uso de la fuerza contra
el agresor. En el mero hecho de ser fuente de peligro no hay, por el
contrario, injusticia alguna.

6. ES SIEMPRE INJUSTO MATAR INTENCIONALMENTE
A UNA PERSONA INOCENTE

Si se deja de lado la doctrina que acabo de analizar, el caracter absoluto
de la prohibicion de matar intencionalmente a una persona inocente solo
es rechazado por las doctrinas de naturaleza consecuencialista. Segin el
consecuencialismo, es justo atentar intencionalmente contra la vida de
una persona inocente si ese curso de accion produce menos mal que
cualquier otro disponible.

26 Cf. FINNIS, JOHN, “Abortion and Health Care Ethics”, en Helga Kuhse y Peter Singer (eds.),
Bioethics. An Anthology, Blackwell Publishers, Oxford, 1999, pp. 13-20 [16].

#7 BASCUNAN, ANTONIO, “La pildora del dia después ante la jurisprudencia”, Estudios Piiblicos
95 (2004), p. 69.

39



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Es preciso aclarar que el consecuencialismo no solo permite justificar
ciertas hipotesis de aborto: su método de razonamiento moral también
permite justificar la occision intencional de individuos humanos nacidos
cuya condiciéon de persona nadie negaria. Segiin el consecuencialismo,
ninguna persona inocente puede reclamar un derecho absoluto a no ser
privada intencionalmente de la vida, por la sencilla razén de que nadie
puede reclamar derecho absoluto alguno. El consecuencialismo es in-
compatible con la existencia de derechos absolutos o inviolables, pues,
de acuerdo con sus principios, cualquier derecho puede ser conculcado
si eso es necesario para conseguir un bien mayor o evitar un mal menor.
Como escribe Jeremy Bentham —uno de los principales representantes de
la doctrina consecuencialista— “no hay derecho que no deba ser abolido
cuando su abolicion sea ventajosa para la sociedad”?8.

Hay muchos argumentos contundentes para refutar el consecuencialis-
mo. A mi juicio, sin embargo, hay uno fundamental: el consecuencialismo
niega, en la practica, la dignidad de la persona humana; mas como hay
buenas razones para afirmar la existencia de esa dignidad, el consecuencia-
lismo debe ser rechazado. Arriba hemos visto que, en virtud de la libertad
fundada en la razon, las personas estin dotadas de dignidad, es decir,
son fines en si. De esto se sigue que se las trata injustamente —porque
se las degrada— cuando se las utiliza como si fueran un mero medio o
instrumento. Pero el consecuencialismo permite precisamente tratar a las
personas como mero medio. En efecto, cualquier forma de tratar a una
persona puede justificarse si el cilculo de consecuencias arroja un balance
positivo. Ahora bien, una de las formas mas claras de instrumentalizacion
se produce cuando se mata intencionalmente a un inocente, pues en tal
caso se ordena el ser completo de esa persona al bien de otra u otras.
Esto sucede, por ejemplo, cuando se da muerte a alguien para satisfacer
el deseo de venganza, para robarle, para heredarlo o para casarse con
su viuda; o cuando se mata al no nacido para evitar la carga que repre-
senta. En sintesis, la dignidad de la persona y los derechos inviolables
fundados en ella implican que hay maneras de tratar a una persona que
nunca pueden justificarse, sin importar cudles sean las consecuencias®.

Hasta aqui he expuesto argumentos generales para demostrar la
injusticia del aborto procurado. A continuacién analizaré tres casos en
los que, segin algunos, el aborto deberia considerarse justificado o, al
menos, no punible. Los casos son los de embarazo riesgoso para la vida
de la madre, embarazo producto de violacion e incompatibilidad del feto
con la vida extrauterina. Para terminar, examinaré un argumento juridico

28 BENTHAM, JEREMY, Anarchical Fallacies (1823), en John Bowring (ed.), The Works of Jeremy
Bentham, 11, Simpkin, Marshall, and Co., London, 1843, p. 501.

2 ¢f. FINNIS, JOHN, Natural Law and Natural Rights, 2.* ed., Oxford University Press, Oxford,
2011, p. 224.
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general a favor de la despenalizacion del aborto procurado. Me refiero
al argumento seguin el cual la ley no puede exigir conductas heroicas.

II.  ANALISIS CRITICO DE ALGUNOS ARGUMENTOS FAVORABLES AL ABORTO
1. ABORTO EN CASO DE RIESGO PARA LA VIDA DE LA MADRE

Muchos de los que defienden la legitimidad moral del aborto o su
despenalizacion en el orden juridico piensan que sus contradictores sos-
tienen que la mujer tiene un deber absoluto de continuar el embarazo
hasta que este llegue a su término natural. Asi, es frecuente leer, por parte
de los primeros, una defensa insistente de afirmaciones como “la mujer
no tiene un deber absoluto de continuar el embarazo” o “no se puede
imponer sobre la mujer un deber absoluto de continuar el embarazo”3.
En este apartado mostraré, en primer lugar, que esta no es una cuestion
disputada: nadie sostiene que exista tal deber absoluto. En segundo lugar
mostraré cudl es el verdadero alcance de la prohibicion del aborto, lo que
permitird apreciar por qué no es necesario despenalizar el aborto para
alcanzar una solucion justa en los casos de riesgo para la vida de la madre.

En la principal tradicién de pensamiento contraria al aborto hay acuerdo
en que la mujer no tiene un deber absoluto de continuar el embarazo.
En efecto, para esa tradicion solo pueden ser absolutos y universalmente
validos los deberes negativos o de abstencion, y no los deberes positivos,
a los cuales pertenece el deber de continuar el embarazo. Un deber nega-
tivo es un deber de abstenerse de procurar o intentar un cierto efecto. Un
deber positivo, por el contrario, es un deber de conseguir o alcanzar un
cierto efecto. Es un deber negativo, por ejemplo, el deber de abstenerse
de matar intencionalmente a un ser humano inocente; y es un deber po-
sitivo el deber de lanzarse al mar para rescatar a un banista que se ahoga.

La razon de que solo los deberes negativos puedan ser universalmen-
te validos es doble. En primer lugar, solo ellos son siempre fisicamente
posibles de cumplir. En efecto, siempre es fisicamente posible abstenerse
de elegir o procurar algo, en cambio no siempre es fisicamente posible
actuar positivamente de una cierta manera y alcanzar un fin. A lo sumo,
por tanto, se podria decir que un sujeto estd siempre obligado a realizar
una determinada accién positiva con la condicion de que sea fisicamente
posible. En segundo lugar, para que un deber positivo fuese absoluto o
universalmente valido serfa necesario que el bien que ese deber manda
conseguir fuera de tal magnitud que contuviera y superara la bondad de

30 Algunos afirman, en esta misma linea, que la prohibicion del aborto impone precisamente
un deber de continuar el embarazo: “Como es evidente, el principal deber que se impone
a las mujeres, generalmente mediante la prohibiciéon penal del aborto consentido, es el
deber de continuar el embarazo” (UNDURRAGA, VERONICA, Aborto y proteccion del que estd
por nacer en la Constitucion chilena, LegalPublishing, Santiago, 2013, p. 216).
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todos los demas bienes. En efecto, solo en ese caso existiria una obli-
gacion de privilegiar siempre la accion necesaria para conseguir dicho
bien. Mas no hay ningtn bien que sea de semejante condicion, pues los
bienes humanos son heterogéneos e inconmensurables entre si. Ni si-
quiera el bien de la vida contiene y supera la bondad de todos los otros
bienes, y por eso es licito muchas veces procurar otros bienes aunque
se sepa que la accién necesaria para conseguirlos implicara padecer la
muerte (como sucede con el martir, que estd dispuesto a morir a2 manos
de un verdugo antes que negar una verdad que considera importante).
En sintesis, ningtin bien humano es de tal magnitud que todos los demas
bienes sean meramente instrumentales en relacién con €l y se le deban
subordinar como medios para un fin.

Asi pues, cuando los opositores al aborto procurado afirman que este
constituye un acto siempre injusto, no se fundamentan en un supuesto
deber de la mujer de continuar el embarazo hasta su término natural,
sino en el deber que toda persona tiene de abstenerse de matar inten-
cionalmente a un ser humano inocente. El deber de abstenerse de matar
intencionalmente a un ser humano inocente, que los opositores al aborto
si consideran absoluto, es un deber que pesa sobre toda persona, no
solo sobre la mujer embarazada respecto del no nacido. La prohibicion
del aborto procurado, como hemos visto, no es mias que una aplicacion
particular de la prohibicién general de matar intencionalmente a un ser
humano inocente. Esto muestra, entre otras cosas, que la prohibicién del
aborto no surge de una posicion que discrimine a la mujer, como a veces
se dice. No: el deber de abstenerse de matar intencionalmente a un ino-
cente obliga a todas las personas, sin distincion de sexo ni de ningliin otro
tipo. Es verdad, por cierto, que la situacion de la mujer embarazada tiene
un cardcter sui generis, pues no hay otro caso en el que un ser humano
se encuentre dentro del cuerpo de otro. Sin embargo, esta circunstancia
especial no deberia llevar a resolver los dilemas morales o juridicos en
perjuicio de ninguno de ellos (ni de la madre ni del hijo). El derecho
puede tratarlos con igualdad e imparcialidad si protege la vida de ambos
frente a todo ataque intencional o directo.

Lo que acabamos de decir nos permite avanzar a la siguiente tesis: una
defensa coherente de la dignidad de la persona (sea nacida o no nacida)
solo puede excluir de modo absoluto o incondicional los actos humanos
(sean acciones u omisiones) en los que se da muerte intencionalmente a
un inocente, es decir, en los que se procura la muerte del inocente como
fin o como medio. La razon de esto es que una prohibicién absoluta de
elegir cualquier curso de accién del que se siga la muerte de un inocente
incluso como efecto colateral seria muchas veces imposible de cumplir,
y, por tanto, absurda como norma moral o juridica. En efecto, existen
casos en que, haga lo que haga un sujeto, de su accién se seguird, como
efecto colateral previsto, una muerte que €l estaba, en principio, obliga-
do a evitar. Se trata de casos de conflictos prima facie de deberes en los
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que la Unica via que el agente tiene para evitar una muerte que debe en
principio evitar consiste en tomar un curso de accion del que se sigue
una muerte que también estd en principio obligado a evitar. Piénsese,
por ejemplo, en el caso de un médico que atiende a una mujer emba-
razada. Ese médico estd en principio obligado a evitar tanto la muerte
de la madre como la muerte del hijo, y esta obligacion comprende no
solo la de omitir las acciones positivas que les causen la muerte, sino
también la de ejecutar las acciones positivas que sean necesarias para
impedir que ellos mueran. Pero supongase ahora que el médico enfrenta
una crisis obstétrica en la que solo es posible salvar la vida de la madre
tomando un curso de accién del que se sigue la muerte del hijo, y solo
es posible salvar la vida del hijo tomando un curso de accién del que se
sigue la muerte de la madre. Si la prohibicion absoluta se refiriera a toda
muerte prevista seria imposible de cumplir. La Gnica solucion razonable
es que la prohibicion absoluta se refiera solo a procurar la muerte como
fin o como medio, es decir, intencionalmente, porque eso siempre es
posible de cumplir (y deber implica poder). Asi, la muerte prevista como
efecto colateral solo sera culpable cuando el agente carezca de una razén
proporcionalmente grave para causarla o no impedirla. A la inversa, si el
agente cuenta con dicha razén proporcionada, la muerte prevista como
efecto colateral estd justificada. Esto es lo que establece el clasico princi-
pio del doble efecto, que funda la distincién entre aborto directo y aborto
indirecto, y que permite dar una solucion justa a los casos de embarazos
riesgosos para la vida de la madre3!.

Los casos a los que se aplica este principio del doble efecto son bas-
tante conocidos: un caso tradicional es el de la mujer recién embarazada
a la que se le detecta un cancer de dtero que solo puede ser tratado
mediante una histerectomia. Se sabe con certeza que el no nacido va a
morir como resultado de la operacién, y sin embargo esta operacion se
considera justificada, porque la muerte es solo un efecto colateral de una
accion en si misma licita y necesaria para alcanzar un bien de importancia
proporcionada, que es salvar la vida de la madre.

Por consiguiente, un punto muy importante en todo este debate es
el que sigue: quienes piensan que el aborto estd absolutamente prohibi-
do, limitan esa prohibicién absoluta solo al caso del aborto procurado,
directo o intencional, esto es, a aquella accién en la que se procura la
muerte del no nacido ya sea como fin en si misma o como medio para
conseguir otro fin. No sostienen, por tanto, que esté siempre prohibido
todo curso de accion del que se sigue como efecto previsto la muerte de
un no nacido. Por el contrario: afirman que si la muerte del no nacido
se sigue solo como efecto colateral (indirecto o no intencional) de una

31 Me valgo aqui de ideas que he expuesto mds detalladamente en MIRANDA, ALEJANDRO,
“¢Qué es el aborto indirecto? La prohibicion del aborto y el principio del doble efecto”, Acta
Bioethica 20.2 (2014), pp. 159-168.
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accion en si misma licita y necesaria para alcanzar un bien de importancia
proporcionada, entonces esa accion estd justificada®?.

En sintesis: no existe algo asi como un deber absoluto de continuar un
embarazo. En eso las dos partes de este debate estin de acuerdo. Como
no existe tal deber, es licito que la mujer se someta a los tratamientos o
procedimientos necesarios para salvar su vida, aun cuando estos impliquen
la muerte del no nacido como efecto colateral. El unico deber absoluto,
universal e incondicional que los opositores al aborto defienden, es el
deber de abstenerse de matar intencionalmente al inocente. Y eso es una
exigencia de justicia y de la dignidad de la persona humana.

2. ABORTO EN CASO DE EMBARAZO POR VIOLACION

La idea de justificar moralmente o de despenalizar el aborto procurado
en casos de embarazos que han sido el resultado de una violacion goza de
una indiscutible fuerza retérica. Todos entendemos, en efecto, lo terrible
y tragico de la situacion, lo que nos puede llevar a condescender con la
voluntad de quien elige el aborto. No obstante, si se analizan con cuidado,
las razones para justificar el aborto en esta situacion se muestran mas
bien débiles. Lo que diré a continuacion apunta a demostrar la injusticia
objetiva de la accién de abortar en esta hipétesis, y no, por cierto, la
culpabilidad subjetiva de la persona que en cada caso toma esta decision.

La consideraciéon fundamental que se ha de hacer para evaluar esta
situacion es la siguiente: la justificacion del aborto en caso de embarazo
por violacién solo resulta plausible si se asume de antemano que el no
nacido no es persona; por el contrario, si se reconoce que el no nacido es
persona vy, por tanto, que debe ser tratado igual que un nacido, el aborto
en caso de violacion se revela como manifiestamente injusto. Hay, a lo
menos, dos argumentos que permiten demostrarlo.

32 ;Se necesita en Chile, para resolver con justicia estos casos, un cambio legislativo? No. El
delito actual de aborto exige malicia (art. 342 del Codigo Penal) y, tratindose del facultativo,
abuso de oficio (art. 345 del Cédigo Penal), elementos que no concurren en procedimientos
intrinsecamente curativos, como la histerectomia terapéutica del ejemplo precedente. Por
otro lado, el articulo 119 del Codigo Sanitario establece que “no podra ejecutarse ninguna
accion cuyo fin sea provocar un aborto”, y el articulo 4.° inciso final de la Ley 20.418 de 2010,
que fija normas sobre informacion, orientacion y prestaciones en materia de regulacion de
la fertilidad, dispone que “no se consideraran anticonceptivos, ni serdn parte de la politica
publica en materia de regulacion de la fertilidad, aquellos métodos cuyo objetivo o efecto
directo sea provocar un aborto”. Sin perjuicio de los reparos que puedan hacerse al segundo,
estos dos preceptos muestran que el legislador prohibe inicamente aquellas acciones que
tienen como objetivo o fin provocar un aborto, y no aquellas que provocan la muerte del
no nacido como efecto colateral. Esto, por lo demads, es consistente con otras disposiciones
del ordenamiento juridico chileno, como los articulos 14 inc. 3.2 y 16 inc. 1.° de la Ley
20.584, sobre derechos y deberes de los pacientes, que, en el contexto de la prohibicién
de la eutanasia, solo excluyen aquellas conductas que tienen como objetivo la aceleracion
artificial del proceso de muerte.
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En primer lugar, el hecho de que el feto haya llegado a existir por un
acto violento y horroroso es estrictamente irrelevante para determinar
como debemos tratarlo a él. Es decir, una persona no merece menos
consideracion y respeto por el hecho de que haya llegado al ser mediante
un acto violento y horrible de su padre33.

En segundo lugar, el aborto en caso de embarazo por violacion transgrede
un principio de justicia que todos podemos reconocer como verdadero,
y que puede formularse asi: “la circunstancia de que alguien sea victima
de una injusticia no lo justifica para imponer, sobre una persona distinta
del autor de esa injusticia, cargas que de otro modo seria ilicito imponer
sobre €l”. Por ejemplo, si alguien bota injustamente basura en mi jardin
yo no estoy, por ese hecho, justificado a arrojarla al jardin de mi vecino;
y, del mismo modo, si alguien me paga con dinero falso yo no estoy
justificado a usarlo para pagarle a otra persona. Matar al nasciturus
para deshacerse de los efectos de la violacion implica imponer sobre un
inocente una carga injusta.

3. ABORTO EN CASO DE INCOMPATIBILIDAD DEL FETO
CON LA VIDA EXTRAUTERINA

En este caso también esta en juego un principio fundamental de jus-
ticia: el titular del derecho a la vida no lo pierde por el hecho de que
esté proximo a la muerte. La razéon de esto es sencilla: mientras exista
como tal —i. e., mientras viva— la persona conserva su condicién de fin
en si mismo. Esto explica, por ejemplo, que el derecho reconozca como
homicidio la accién de matar intencionalmente de un disparo a una per-
sona que viene cayendo desde una gran altura, aun cuando se sepa con
certeza que esa persona va a morir igualmente como resultado del impacto
con el suelo. Este principio de justicia cuenta con aceptacion general al
menos en los casos en que el sujeto que padecera la muerte no presta su
consentimiento, lo que ciertamente sucede en la hipotesis del no nacido.

Ahora bien, la injusticia de la accién occisiva intencional supone,
desde luego, que se dé muerte a una persona. Para ser persona humana,
como hemos dicho, se requiere vivir como un organismo completo de la
especie humana. Por esta razon no son personas las molas hidatidiformes,
los miembros o los ¢rganos humanos aislados (una mano, un corazén)
ni tampoco, evidentemente, los caddveres. De ahi que no haya paridad
entre el caso del no nacido antes de la formacién del sistema nervioso
central y el caso del cuerpo de un individuo ya declarado cerebralmente
muerto. En efecto, en el supuesto de que la muerte cerebral sea la verda-

335 ¢f. LEE, PATRICK, Abortion and Unborn Human Life, 2.* ed., The Catholic University of America
Press, Washington D. C., 2010, p. 131.

3% ¢f. DAVIS, MICHAEL, “Foetuses, Famous Violinists, and the Right to Continued Aid”, The
Philosophical Quarterly 33 (1983), pp. 259-278 [268-269].
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dera muerte de la persona, entonces el cuerpo artificialmente mantenido
no es un organismo completo de la especie humana3®.

4.  ABORTO, DERECHO Y CONDUCTAS HEROICAS

El dltimo argumento que quiero analizar opera especificamente a favor
de la despenalizacion del aborto procurado, no de su justificacion moral.
Se trata del argumento segun el cual la ley no puede exigir conductas
heroicas. Este argumento, que se emplea para los tres casos que acabo
de analizar, dice asi: la ley no puede exigir conductas heroicas; mantener
un embarazo de un feto que no puede sobrevivir fuera del vientre ma-
terno, o un embarazo que puede llevar a la madre a la muerte o que es
producto de una violacién es una conducta heroica; luego, la ley debe
permitir —i. e., no castigar— el aborto en estos casos. Este argumento se
suele usar, pues, para defender la despenalizacion del aborto en los tres
casos sefialados, pero nada impide que su 16gica se extienda a otros, por
ejemplo, a situaciones de embarazos no deseados producto de relaciones
sexuales libremente consentidas.

Este argumento es interesante porque, quienes apelan a él, asumen
que es vilido con independencia de cual sea el estatus moral y juridi-
co del no nacido. Dicho de otro modo, sus proponentes piensan que,
aunque el no nacido sea persona, tal argumento permite concluir que el
aborto debe ser despenalizado. A continuacién intentaré demostrar que
este argumento falla, y que falla en cualquiera de los dos sentidos que la
expresion “conducta heroica” puede tener en este caso.

En primer lugar, se puede llamar heroica a aquella conducta que,
si bien es moralmente obligatoria, solo es observada por aquellos que
poseen la virtud en un grado eminente, o, a lo menos, en un grado su-
perior al del hombre medio. Es verdad que, asi entendida, una conducta
heroica puede, y a veces debe, no ser exigida juridicamente. En efecto,
exigir mediante la ley una conducta (accién u omision) que solo los mas
virtuosos pueden cumplir es algo que, a poco andar, produciria males

35 A prop6sito de este punto, Grisez escribe lo siguiente: “Algunos argumentan, por analogia,
que, ya que la muerte cerebral es suficiente para marcar la muerte de la persona, el comienzo
del funcionamiento cerebral es necesario para marcar el inicio de la persona. [...] Cuando
la muerte cerebral es correctamente entendida, el argumento por analogia falla, porque
él depende de la asuncion de que la ausencia de funcionamiento cerebral tiene la misma
significacion al comienzo de la vida que a su fin. Esto es falso, porque cuando todo el cerebro
estd muerto, no hay principio de integracion del funcionamiento del organismo, y por ello el
organismo ha dejado de existir; por tanto, la persona estd muerta. Por el contrario, antes de
que el cerebro se desarrolle —incluso en el cigoto— algo si integra el funcionamiento organico
del embrién como un todo, y por ello un individuo humano unificado se esta desarrollando.
En la medida en que el desarrollo del todo avanza, también lo hace el desarrollo de su
principio integrador (cualquiera que sea en las diversas fases), hasta que, finalmente, el
cerebro maduro integra el funcionamiento individual maduro” (GRISEZ, GERMAIN, The Way
of the Lord Jesus. Vol. 2. Living a Christian Life, Franciscan Press, Illinois, 1993, pp. 493-494).
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mayores y serfa contrario al bien comin3. Como dice el proverbio, “el
que con demasiada fuerza se suena, se saca sangre”. Por lo mismo, el
principio segin el cual no corresponde a la ley castigar todos los actos
moralmente malos es compartido por diversas tradiciones de pensamiento.

Sin embargo, el principio recién sefialado no permite justificar la des-
penalizacion del aborto procurado. La razén es que, asi como es verdad
que la ley debe tolerar ciertos actos inmorales, también lo es que hay
algunos que jamds puede tolerar. Entre estos se encuentran principal-
mente aquellos actos injustos que producen grave dafio a otros, en los
que se incluyen las diversas formas de homicidio. Ahora bien, los que
se oponen a la despenalizacion del aborto procurado lo hacen porque
consideran que es un homicidio, y exigen que se trate al no nacido con
imparcialidad: si es injusto despenalizar el homicidio comun (el que recae
sobre un nacido inocente), también es injusto despenalizar el homicidio
de un no nacido (siempre inocente). Dejar de castigar a quien procura
la muerte de un ser humano inocente es, ciertamente, una injusticia, y
lo es incluso en el caso de que esa muerte haya sido procurada como
medio para un buen fin. Solo las cosas —que por su naturaleza son ins-
trumentales— pueden ser intencionalmente destruidas por el bien de las
personas. Una persona, en cambio, nunca es mero medio para el bien
de otra. Como el derecho estad al servicio del bien de la persona, aquel
debe poner todos sus recursos para asegurar que la dignidad de esta se
reconozca y respete en la vida social.

En segundo lugar, se puede llamar heroica a la conducta supererogatoria,
es decir, aquella que excede la obligacion moral. Un acto supererogatorio
se caracteriza porque quien lo realiza obra moralmente bien, pero quien
se abstiene de realizarlo no obra moralmente mal. Si continuar un emba-
razo fuera, en algin caso, realmente un acto supererogatorio, convengo
en que el derecho no podria exigirlo. El problema radica en lo siguiente:
cuando un embarazo solo puede ser interrumpido mediante una accién
directamente occisiva del feto, entonces la continuacion de ese embarazo
deja de ser un acto supererogatorio. Lo que aqui ocurre no es que exista,
en general, una obligaciéon absoluta de llevar un embarazo a término
(ya hemos visto que no existe); lo que sucede es, mas bien, que existe
una obligacién absoluta de no matar directa o intencionalmente a un ser
humano inocente. Esta obligacion absoluta se funda, como se dijo, en la
absoluta inviolabilidad de la dignidad de la persona, y, como tal, es una
exigencia de justicia que asegura un derecho humano fundamental. El
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convencion Europea de Derechos Humanos) es, a mi
juicio, el documento que recoge esta idea con mas claridad. Al consa-
grar el derecho a la vida (art. 2), dispone lo siguiente: “Nadie podra ser

36 ¢f. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, I-11, q. 96, a. 2.
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privado de su vida intencionadamente”. Y si bien afiade a continuacion
algunas excepciones, ellas versan precisamente sobre sujetos que no son
inocentes, sino culpables de graves crimenes o agresores ilegitimos que
atentan contra el orden justo.

Por consiguiente, si un cierto bien, en principio legitimo, solo se puede
alcanzar hic et nunc mediante una accion que implica dar muerte inten-
cionalmente a un ser humano inocente, se ha de concluir que ese bien es
moralmente imposible de alcanzar. Esta idea no deberfa causar sorpresa,
pues es comuin admitir que uno no tiene derecho, por ejemplo, a matar
a su companero de naufragio para comérselo, o a matar a alguien para
extraerle sus 6rganos, aun cuando esas sean las Ginicas vias posibles para
conservar la propia vida. Reconozco, desde luego, que la situacion de la
mujer embarazada difiere de estos dos casos en varios aspectos de hecho.
Como se ha constatado muchas veces, la situacion de la mujer embarazada
tiene un caracter sui generis3’. Sin embargo, como ya indiqué mads arriba,
la circunstancia especial de que una persona se encuentre dentro de otra
no deberia llevar a resolver los dilemas morales o juridicos en perjuicio
de ninguna de ellas. El derecho las puede tratar con igualdad si protege
la vida de ambas frente a todo ataque intencional o directo.

37 ¢f. UNDURRAGA, VERONICA, Aborto y proteccion del que estd por nacer..., pp. 218-229.
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En el contexto de la discusion sobre la licitud del aborto, cada dia
es mas frecuente hablar de “embarazos ectépicos”. Quiza esta expresion
esté mds popularizada que la de “embarazo normot6pico”, que designa
el embarazo normal, aquel que se produce en el endometrio materno.
Por razones que no podemos explicar ahora, la incidencia de embarazo
ectopico ha aumentado substancialmente en los Gltimos anos. Alrededor
del 2% de los embarazos ocurren fuera de su “lugar natural”, ya sea en
las trompas, en el abdomen, en los ovarios o en otro lugar.

Dentro de la pregunta por la licitud del aborto, este trabajo se centra
en el examen de la moralidad de los diferentes tratamientos disponibles
para el embarazo extrauterino. El problema es interesante. Si hay actos
que nunca es licito intentar —que es la tesis que defiende la ética de la
ley natural desde Aristoteles—, y si es que algunos tratamientos suponen
un dafio letal en el embrion, la respuesta a este interrogante depende
del reconocimiento de que no todos los procedimientos disponibles para
manejar una gestacion ectépica son compatibles con la proteccion de la
dignidad de la persona y la afirmacién del hombre como fin en si mismo.

Como una manera de responder a la pregunta por la licitud de los
distintos tratamientos que la tecnologia y la ética médica proponen como
via de solucién para la gravidez ectopica, nos referiremos, en primer
lugar, a la cuestion general del embarazo extrauterino como problema
moral. Pondremos de relieve que si una accioén causa un dano letal al no
nacido, por ese solo hecho debe considerarse como abortiva. En segundo
lugar, intentaremos precisar el sentido que tiene la prohibicion del aborto

1 Los autores agradecen el patrocinio de Fundacion Mustakis.
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en la tradicion de la ley natural. Si todo acto médico del que resulta la
muerte del embrion se considera un aborto, entonces no hay manera de
resolver la gravidez ectopica. Habria que esperar la muerte del feto o
la muerte del feto y de la madre. En tercer lugar, valoraremos cada uno
de los tratamientos: uso de metotrexato, salpingectomia, salpingostomia,
operacion Wallace y espera activa. Nuestra conclusion serd que solo la
salpingectomia y el tratamiento expectante son admisibles desde el punto
de vista ético. Si bien la operacion Wallace es compatible con la tradicion
de la ley natural, es practicamente imposible que un feto o embrién siga
vivo después de ser trasladado de la trompa al Gtero materno. Cerraremos
con unas breves conclusiones.

[.  EL EMBARAZO ECTOPICO COMO PROBLEMA ETICO

La urgencia y complicaciones propias del embarazo extrauterino exigen
al tedrico de la ley natural proponer alguna alternativa de solucién. No
basta con la simple apelacion a la prudencia médica. Es preciso trazar
unos principios que permitan dar con una respuesta coherente con la
afirmacion del hombre como fin en si mismo, asi como con el caracter
personal del embrion ectépico, por mucho que sea ectépico.

La solucion de problemas médicos dificiles depende, en gran medida,
de cuestiones técnicas o clinicas. No hay que suponer que la ética se
mueve al margen de la técnica; tampoco que solo la tecnologia importa
en estos casos. Se debe recordar que esta en juego la vida de una per-
sona y que, por lo mismo, no todas las soluciones o tratamientos que
se pueden realizar “técnicamente” son apropiados “éticamente”. La ética
impone limites a la técnica, y la técnica ilumina el razonamiento practico
y lo hace completo y sofisticado. Aunque es muy importante, la técnica
no tiene la Gltima palabra.

Se busca una solucién que sea compatible con la proteccion de la
persona. En los casos de gestacion ectdpica, una salida consistente con la
ética de la ley natural pasa por el reconocimiento de que algunos actos
o procedimientos que buscan salvar a la madre son abortivos, causando
la muerte directa e intencional del no nacido. Despedazar al feto o des-
truirlo con farmacos de accién localizada nunca puede ser licito, aunque
se esté salvando a la mujer. Por ende, los actos que producen un dafio
letal en el feto siempre suponen un aborto intencional.

Se suele pensar que si se intenta salvar a la madre, la muerte del feto
es colateral. Tal manera de argumentar, que sigue un modelo “eficientista”
del razonamiento practico?, solo toma en cuenta el elemento subjetivo de

2 G. HERRANZ, “Informe sobre el embarazo ectopico”, en Documentos Facultades de Medicina,
Ciencias y Enfermeria, Pamplona, Departamento de Humanidades Médicas Universidad de

Navarra, 1990.
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los actos médicos a la hora de apreciarlos como buenos o como malos.
Toma partido por la vida de la mujer (sobre la vida del feto) y pasa por
alto el hecho de que hay ciertas acciones que nunca es licito intentar
o constituir en objeto de la voluntad —ni siquiera si el feto “morird en
cualquier caso”-. Ademas, se acerca peligrosamente al modelo propor-
cionalista de justificacion de los actos humanos, y termina por convertir
en licitas todas las acciones en que se produce la muerte del no nacido.

Nosotros preferimos un modelo de argumentacion que acepte la exis-
tencia de actos médicos que son siempre occisivos. Es lo que piensan
los moralistas clasicos cuando ensefian que hay ciertos procedimientos
que, por su naturaleza, son “directamente mortiferos o se ordenan a la
muerte”, como los venenos, la dilaceratio, los golpes, la precipitatio o
el aplastamiento del feto o embrion3. Esto no quiere decir que los actos
morales se especifiquen por su aspecto fisico-natural con independencia
de su aspecto intencional. Lo que significa es que el aplastamiento del
craneo, del corazén o del pulmén del nifio no puede ser un tratamiento
que busca solamente salvar a la madre (dicho de otro modo: el aplasta-
miento del crineo no es solo el aplastamiento del crineo; es un acto que
causa la muerte del no nacido. En rigor, no se puede afirmar que, con
ese acto, no se queria matar al nino sino solamente aplastarle la cabeza).

Sin ser consecuencialista —y, de hecho, siendo contrario a ese modo
de argumentar—, Rhonheimer expone que la circunstancia de que el feto
muera “en cualquier caso” hace que su occision siempre sea indirecta.
Indica que hay aborto solo cuando es posible hacer una eleccion real entre
la vida de la madre y la del nifio*. En los casos en que no cabe salvar al
no nacido, la decision médica que termina con la muerte del feto no se
puede presentar como un acto de matar que infringe el principio de justicia
—porque, como nota Rhonheimer, aqui se actia al margen del principio
de justicia—>. Este es uno de los pocos puntos en que nos apartamos del
autor suizo, cuya comprension de la ética de la ley natural nos parece
realmente completa y consistente con las afirmaciones de Aristoteles, de
santo Tomads y de los pensadores de la tradicion clésica.

Al estar fuera del orden de la justicia, “la decision por la que se permite
que mueran la madre y el nifio —al menos cuando la madre puede ser
salvada y el nifio morird en cualquier caso— es simplemente irracional™.
Ahora bien, cuando Rhonheimer dice que el nino morira “en cualquier
caso”, parece aceptar una posible justificaciéon proporcionalista del acto

»

médico. Si el niflo morird “en cualquier caso”, “cualquier” procedimiento

3 A. DE CORDOBA, Quaestionarium theologicum, 1, 38, 3. Para un andlisis detallado de esta
doctrina: A. Miranda, El principio del doble efecto, Hildesheim, 2014, pp. 10-ss.

4 M. RHONHEIMER, Vital Conflicts in Medical Ethics. A Virtue Approach to Craniotomy and
Tubal Pregnancies, Washington DC, The Catholic University of America Press, 2009, p. 122.

> RHONHEIMER, Vital Conflicts in Medical Ethics, p. 123.

©  RHONHEIMER, Vital Conflicts in Medical Ethics, p. 123.
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sera licito para acabar con la gestacion ectopica. Asi, del hecho de que el
menor morird “en cualquier caso” se sigue que “cualquier” intervencion
médica resulta justificada. Si “cualquier” intervencion esta justificada, el
debate sobre la licitud de la salpingostomia o del uso de metotrexato es
fatil. Como el niflo morird “en cualquier caso”, no importa qué tratamientos
se escojan para terminar con la gravidez extrauterina. Puesto que ocurrird
“en cualquier caso”, la muerte del nino es indirecta o praeter intentionem.

Es cierto que, en estos casos, hay que hacer algo, y que el profesional
tiene la obligacion de intervenir. Se debe tener en cuenta que el médico
tiene un deber de garante frente a la mujer y al nifio, de modo que su
inaccién u omision es, en principio, culposa y responsable. Sin embargo,
el deber de intervenir, asi como la obligacién de proteger a la madre, no
son motivos para “hacer cualquier cosa” y usar la muerte del feto como
medio para salvar a la mujer. Los médicos atienden personas, y tienen el
deber de cuidado y de respeto de los derechos de sus pacientes. Junto
con seguir el principio de beneficencia, deben actuar segin el mandato
de no maleficencia, que ensefia que la destruccion de cualquier instan-
cia de bien humano, como la vida del embrion ectépico, constituye una
irracionalidad e injusticia practica’.

Si bien el médico tiene la obligacion de hacer todo lo posible para
salvar a la mujer®, no todo lo que haga estara justificado desde el punto
de vista moral. Hay acciones que per se son occisivas y que, por tanto,
siempre suponen un aborto. En este sentido, cuando se indica que “hay
que hacer todo lo posible para salvar a la madre”, no se esta diciendo que
“todo lo que se pueda hacer para salvar a la madre sea licito”. Solo lo serdn
los actos médicos que causen la muerte incidental del feto o embrién, es
decir, aquellos que se puedan justificar por el principio del doble efecto.
Este principio es una regla de justificacion de los actos morales buenos
en que se produce un efecto malo secundario o colateral. El efecto malo
suele ser la muerte. Existiendo una razon proporcionalmente grave para
actuar, y siempre que el efecto muerte no se busque como fin o como
medio, la muerte del feto ectépico, en este caso, aunque sea previsible,
se puede aceptar como razonable?.

A. GOMEZ-LOBO, Morality and the Human Goods. An Introduction to Natural Law Ethics, Washington
DC, Georgetown University Press, 2002, pp. 46-47. El médico tiene una obligacion positiva de
actuar. Esa obligacion no lo faculta para hacer “cualquier cosa”. Los actos médicos tienen el
limite de la no maleficencia y de la justicia. Y, dentro de la ética de la ley natural, el limite de
los actos intrinsecamente malos. De igual modo, las decisiones médicas no pueden aumentar el
riesgo vital de la mujer, al menos no sin una razén proporcionada. Lo que no quiere decir que
los actos médicos no conlleven un cierto nivel de riesgo —todos los actos médicos conllevan
un riesgo, pero “permitido”-, sino que los cursos de accion escogidos por el profesional no
pueden poner a la paciente en una situacion de mayor desmedro o desproteccion.

8 Tal es, por ejemplo, la tesis de Schockenhoff (E. Schockenhoff, Ethik des Lebens. Grundlagen
und neue Herausforderungen, Freiburg, Herder, 2009, pp. 531-535).

9 Para un examen de este principio y su aplicacion al aborto indirecto: A. Miranda, “;Qué

es el aborto indirecto? La prohibicion del aborto y el principio del doble efecto”, en Acta

bioethica, 20 (2014) 2, pp. 159-168.
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El principio del doble efecto permite que salvar a la madre sea una
posibilidad real. La mujer, aunque puede elegir seguir con el embarazo,
no esta obligada a correr ese riesgo, maxime por los altisimos niveles de
morbimortalidad que estin asociados a la gravidez ectépica (piénsese en
un embarazo intersticial. Es posible que este sea uno de los embarazos
de mayor morbimortalidad!®. O piénsese en un embarazo cervical. Aca
el problema es que la metrorragia que lo acompana suele ser indolora,
lo que hace casi imposible el diagnésticoll). La situacion de riesgo vital
que enfrenta la mujer hace que sea posible escoger un tratamiento que
produzca la muerte colateral del nifio. Notese que hablamos de riesgo
“vital” y no de cualquier riesgo. El riesgo también debe ser “actual”. No
basta que sea “futuro”. En ese caso no habria razén proporcionada para
interrumpir el embarazo.

Todo lo expuesto se puede aplicar al embarazo ectopico. Acd tenemos
una urgencia “actual” y en donde la muerte indirecta del nifio es, en prin-
cipio, “proporcionada”. Tenemos dos pacientes cuya vida esta en peligro.
Y tenemos una obligacion de actuar con rapidez y de forma eficiente. De
ahi que autores como Sgreccia, es decir, autores que adhieren a la ética
clasica, admiten que, en estos casos, siempre se debe actuar, y con rapidez,
porque de lo contrario se produciria la muerte del nifio y de la mujer!2,

Lo anterior redunda en el hecho de que la prohibicion del aborto (del
aborto directo) no equivale a una prohibicién de poner los medios nece-
sarios para resolver la gestacién ectépica —u otra patologia que sufra la
mujer embarazada—. Lo que esta prohibicién impone es que no se puede
matar directamente al no nacido. Eso explica que el llamado “aborto in-
directo” esté justificado. Ademas, se debe recordar que la mujer no tiene
un deber absoluto de continuar un embarazo extrauterino. Solo pueden
ser absolutos los deberes de abstencion o deberes negativos. Tal es una
de las ideas principales de la tradicion de la ley natural, que distingue
entre preceptos negativos y afirmativos y que indica que solamente los
preceptos negativos pueden contener obligaciones morales absolutas.

Si existe un riesgo “cierto” para la salud de la madre, si hay una causa
o razon proporcionada, y si la muerte del nifio no es querida con vo-
luntariedad directa sino solo tolerada, no es necesario esperar a que se
produzca la hemorragia o se rompa la trompa enferma para intervenir
el embarazo. Riesgo “actual” no equivale a “hemorragia actual”, sino a
“imposibilidad de seguir esperando”3. Aunque no siempre se puede

100 N. MAKIHARA et al., “Ruptured Cornual Pregnancy: Case Report”, Clinical and Experimental

Obstetrics and Gynecology, 36 (2009), pp. 130-132.

7. WiLuams, Obstetricia, Madrid, Salvat, 1986, pp. 423-424.

Acerca de este problema: E. Sgreccia, Manual de bioética. Fundamentos y ética biomédica,

Madrid, BAC, 2009, pp. 569-ss.

13 Se debe tener presente que no todos los autores de la tradicion de la ley natural comparten
esta conclusion. Sgreccia, por ejemplo, que no acepta la salpingectomia precoz, juzga que
la interrupcion del embarazo, para que sea justificada por principio del doble efecto, solo

53



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

saber con precision si el riesgo es “actual”, la ciencia médica si tiene las
herramientas para saber con alguna seguridad si una patologia importa
una situacion de salud cuya solucion no puede esperar. Por supuesto
que cuando el embarazo ectopico se puede monitorear y mantener bajo
control, el médico tiene la obligaciéon de procurar que el niflo nazca. A
esto se llama “tratamiento expectante”. Mas adelante nos referiremos a
él. Por ahora baste senalar que la viabilidad de este tratamiento depende
de la situacion particular de la trompa o cavidad en que yace el embrion
ectépico. El médico debe evaluar en cada caso si cabe o no dar curso a
la “espera activa” o “conducta expectante”.

Si algo menos importante que la vida de la madre es lo que se persigue
en la actuacion del médico, necesariamente habra desproporciéon entre
las consecuencias de la accion'®. El permitir o aceptar un efecto malo
debe tener una motivacion proporcionada,

lo cual quiere decir que el efecto bueno debe tener un peso proporcionado para
justificar la aceptacion, aunque sea indirecta, del efecto malo. En nuestro caso
debe acontecer que la salud procurada sea proporcionada a la muerte previsible
del feto. Dada la gravedad del dafno producido al feto —la muerte— parece que
solo seria causa justa un bien igual: la vida de la madre y no cualquier grado de
salud. Por tanto tiene que tratarse de algo urgente®.

No se puede olvidar que el no nacido es también una persona (no es
un simple amasijo de células, tiene identidad genética, un genoma propio
y estd dotado de movimientos intrinsecamente orientados a un bien de-
finido'®). Posee dignidad esencial y nunca puede ser tratado como un
medio. Es lo que dice Kant cuanto escribe que los padres “[nJo pueden
destruir a su hijo como a un artefacto suyo”'’.

Por ultimo, el crecimiento de los seres vivos es gradual y continuado.
Por lo mismo, si el embrién no es hoy una persona humana, tampoco
lo sera en 18 afios, cuando se convierta en un adulto. La tesis basica

puede realizarse cuando hay hemorragia actual: G. Fasanella, N. Silvestri y E. Sgreccia,

“Gravidanza extrauterina”, en S. Leone y S. Privitera (eds.), Nuovo dizionario di Bioetica,

Roma, Cittd Nuova, 2004, p. 556.

GOMEZ-LOBO, Morality and the Human Goods, pp. 95-97. En este sentido, se ha escrito: “no

serfa licito, por ejemplo, tomar una medicina que, como efecto secundario no deseado,

priva de la conciencia o provoca el aborto, para eliminar un ligero dolor de cabeza, o un
resfriado, u otro tipo de molestias perfectamente soportables” (A. Rodriguez Lufio, Etica

general, Pamplona, Eunsa, 2010, p. 197).

M. BESIO et al., “Aborto terapéutico. Consideraciones médicas, éticas, juridicas y del Magisterio

de la Iglesia Catolica”, Santiago, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2008, p. 31.

A. SERRA y R. COLOMBO, “Identita e statuto dell’embrione umano: il contributo della biologia”,

en VV.AA., Identita e statuto dell’embrione umano, Citta del Vaticano, Editrice Vaticana, 1997,

pp. 106-ss.

17" 1. KaNT, Die Metaphysik der Sitten, § 28 (La metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos,
2008%). Prosigue Kant: “ni tampoco abandonarlo a su suerte, porque con €l no trajeron solo
un ser del mundo, sino también un ciudadano del mundo, a una situacién que no puede
serles tampoco indiferente atendiendo a conceptos juridicos”.

14

16
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de la doctrina de la ley natural, que, en estas materias, se conoce como
“personalismo”, propone que alli donde existe un miembro de la especie
homo sapiens, existe también un ser personal y digno. En este sentido,
se ha escrito:

[elntre el embrion que yo fui y la que soy ahora, existe una continuidad espacio-
temporal que explica mi identidad genética con ese embrion. Todos fuimos fetos
al comienzo de nuestra carrera biologica. Todos también fuimos recién nacidos.

» o«

Pero uno dice “Yo naci en Santiago”, “yo casi tomé pecho”, etc. Aunque he cam-
biado mucho, y aunque entonces no era autoconsciente, esa también era yo's.

II.  ALCANCE DE LA PROHIBICION ABSOLUTA DEL ABORTO

Ya hemos insinuado que no todos los tratamientos disponibles para
resolver un embarazo ectopico son pertinentes desde la perspectiva de la
ley natural. Hay actos que son per se occisivos y que siempre significan
un aborto. Pero no todos los actos médicos de interrupcion del embarazo
son abortivos. No estin prohibidos los actos que, con el fin de salvar a
la madre, producen la muerte indirecta del feto o embrion.

Existe una prohibiciéon absoluta del aborto directo, es decir, del aborto
realizado como fin o como medio. La prohibicién del aborto directo solo
se entiende en el contexto de la prohibiciéon general del homicidio (esto
es, del acto de dar muerte intencionalmente a un hombre inocente). Por
tanto, cuando se afirma que el aborto estd prohibido, lo que se intenta
expresar es que la muerte del nino no se puede —licitamente— convertir
en objeto de la voluntad, pues no cabe quererla como fin o como medio
para alcanzar un fin, por bueno que sea este.

Del hecho de que esta prohibicién recaiga sobre el aborto “directo”,
se colige que no todas las acciones que terminan en la muerte del no
nacido implican una forma de aborto intencional. Si la muerte del no
nacido resulta como un efecto colateral o indeseado de una acciéon buena
en si misma, esa accion podria estar justificada. Como expone Finnis, la
prohibicién del aborto no supone

una condena de la administracién de medicinas a una mujer embarazada cuya
vida estd amenazada, por ejemplo, por la alta fiebre (provocada por el embarazo

A. CARRASCO, “Quién es y quién no es persona’, en A. Carrasco, Problemas contempordneos de
antropologia y bioética, Santiago, IES, 2008, pp. 107-108. George y Tollefsen se expresan en
los mismos términos: “[s]i tuviéramos que contar la historia de Will, seria un tremendo error
cientifico decir que una vez hubo un embrioén que era distinto del organismo humano vivo
que ahora es Will Saletan, y que en algin momento posterior a la aparicion del embrién se
transformé en el organismo que ahora es Will Saletan” (R. George y C. Tollefsen, “Respuesta
a William Saletan, escritor liberal de temas bioéticos, que previamente fue embrion”, en
R. George y C. Tollefsen, Embrion. Una defensa de la vida humana, Madrid, Rialp, 2012,
p. 213).
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0 no), aunque se sepa que esas medicinas tienen el efecto colateral de producir
un aborto. No es una condena de la extraccion del utero canceroso de una mujer
embarazada, aunque se sepa que el feto en su interior no es ain viable, y por
tanto morird. Es dudoso que sea una condena de la operacion necesaria para
poner en su lugar el dtero desplazado de una mujer embarazada cuya vida esta
amenazada por el desplazamiento, aunque se sepa que la operacion necesita el
drenaje del liquido amnidtico necesario para la supervivencia del feto!®.

Finnis intenta poner de relieve que la muerte del nifio no nacido no
siempre es una injusticia, al menos no cuando se produce como un efecto
no querido de la accion de salvar a la mujer. Grisez, quien se suele con-
siderar como el fundador de la llamada New Natural Law Theory, y cuyas
doctrinas han inspirado la obra de Finnis, llega a la misma conclusion:

hay veces en que la muerte del nifio no nacido puede ser aceptada para salvar a la
madre. Algunas veces se cumplen estas cuatro condiciones en forma simultanea: (i)
una patologia amenaza la vida de la mujer y del nifio, (i) no es seguro esperar, y
si se espera resultard la muerte de ambos, (iii) no hay manera de salvar al menor,
(iv) una operacion que puede salvar la vida de la mujer traera como consecuen-
cia la muerte del nifio. Si la operacion es una de esas que los moralistas cldsicos
no consideraban como aborto “directo”, la operacién puede ser realizada. Por
ejemplo, en los casos en que el menor no podia ser salvado de ninguna manera
[...] esos moralistas aceptaban la remocion de un ttero canceroso de una mujer
embarazada o de una trompa de Falopio que acogia un embarazo ectépico. Tales
operaciones no se llevan a cabo con el propésito de matar al nifio. Sirven a un
buen fin y no son contrarias a la justicia o a la compasion®.

En términos semejantes se expresa Rodriguez Luio:

la muerte del embrion o feto puede ocurrir como un efecto colateral (o “indirecto”),
previsto pero no querido, de una accion terapéutica necesaria y urgente para
salvar a la madre [...] Estamos frente a una accién de doble efecto, que debe
ser juzgada como tal. Siempre que se hayan valorado cuidadosamente todas las
circunstancias, en particular los posibles tratamientos alternativos o la espera en
el inicio del tratamiento, y teniendo en cuenta el hecho de que aceptar sacrificios
y riesgos para salvar a los hijos es parte de la tarea de la madre, la intervencion
terapéutica que produce la muerte indirecta del nifio puede ser moralmente licita
segln los principios que regulan las acciones de doble efecto?!.

Se debe senalar que “accion terapéutica que produce la muerte indi-
recta del no nacido” no es igual a “aborto terapéutico”. Este ultimo es un
tipo de aborto directo. Pese a que se busca salvar a la madre, la occision

19 J. FINNIS, “Pros y contras del aborto”, en Debates sobre el aborto: cinco ensayos de filosofia
moral, Madrid, Catedra, 1983, p. 127.

20 G. GRisEz, Living a Christian Life, 1llinois, Franciscan Press, 1993, p. 502.

21 A. RODRIGUEZ LUNO, Scelti in Cristo per essere santi. Morale speciale, Roma, Edizioni Santa
Croce, 2008, p. 138.
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del no nacido es parte del plan de accién del agente. La muerte del feto
no se produce como una consecuencia inevitable del acto médico que
salva a la mujer, sino como un medio para salvar a la mujer —la cual se
salva porque se mata al feto—. Por esto, no parece legitimo el uso de la
palabra “terapéutico” para referirse a este procedimiento. Lo que se busca
es la muerte directa del feto o embrién (no se actia sobre la enfermedad
de la mujer o sobre la trompa gravida; “se piensa en la supresion del feto
para evitar que se agrave la salud o el peligro de la vida de la madre”??).
Y, como sefala Sgreccia, “la verdadera terapia, la dnica terapia licita, es la
que elimina directamente la enfermedad sin perjudicar la vida del feto”?.

La razonabilidad del aborto indirecto pasa por el reconocimiento de
que las relaciones causales de orden fisico no son el elemento definitorio
de los actos morales. Tal como expone santo Tomas, los actos humanos
se especifican por lo que en ellos se intenta?!. El objeto moral de una
accion es su contenido intencional, no su descripcion fisica o mecanica.
Es evidente que la extraccion de la trompa enferma producird una serie
de reacciones bioquimicas que acabaran casi de inmediato con la vida
del embrion ectépico. Por eso no creemos que sea posible la aplicacion
de la operacion Wallace. Al tiempo en que se corta la trompa deja de
haber irrigacion sanguinea y nutriciéon. La muerte del feto se produce
de modo irremediable. Pero la conexion causal entre la extraccion de la
trompa y el cese de la nutriciéon que causa la muerte del feto no es lo
que determina el tipo de elecciéon que hace el médico o la mujer afec-
tada por un embarazo tubario. La extirpacion de la trompa, considerada
desde la perspectiva intencional, no es un medio para matar al feto sino
un medio para salvar a la mujer (aunque, de hecho, exista una conexién
causal entre la reseccion de la trompa y la muerte del feto).

Rhonheimer explica este problema a partir del ejemplo de una mujer
embarazada a la que se debe extraer un ttero canceroso:

aqui no es el aborto el fin de la accién. Sin embargo, alguien podria suponer
que la muerte del feto [...] es una conditio sine qua non para la curacién de la
mujer. Tal es una objecion sin sentido. Es indudable que todo medio necesario
para conseguir un fin es una conditio sine qua non para el logro del fin, pero
no toda conditio sine qua non es un medio para el fin. Si asi fuera, habria que
sostener que el sueldo de la policia es dinero sucio, jpues los delitos cometidos
por los criminales son la conditio sine qua non para el ejercicio de la actividad
policial! Lo que hay que probar no es si algunas consecuencias son conditio sine
qua nomn; lo que se debe probar es, si en la estructura intencional de la accion,
una conditio sine qua non sirve como medio para el fin?>.

22 SGRECCIA, Manual de bioética, p. 564.

23 SGRECCIA, Manual de bioética, p. 566.

24 §7h, 11, q. 64, a. 7.

% M. RHONHEIMER, Natural Law and Practical Reason. A Thomist View of Moral Autonomy,
New York, Fordham University Press, 2000, p. 463.
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Prosigue:

que, en este ejemplo, el aborto no es un medio para conseguir el fin, es claro por
el hecho de que la muerte del feto no ha sido elegida como medio: el acto de la
extraccion del Utero canceroso (esto es, la realizacion de la accion) no tiene una
relacion intencional de ningin tipo con la muerte del feto. Desde la perspectiva
intencional, yo no necesito la muerte del feto para salvar a la madre. No cabe
duda de que yo causo esa muerte, pero no porque quiero hacerlo, sino porque
se sigue de lo que quiero. Lo que quiero en este caso, lo quiero con absoluta
independencia de la muerte del feto®.

La tesis de Rhonheimer es que solo desde un punto de vista fisico o
natural la muerte del feto es una conditio sine qua non para salvar a la
mujer (lo que no ocurre, senala el autor, en el caso del ataque nuclear
a Hiroshima: “no se puede decir que aqui no se queria la matanza de
la poblacion civil (la muerte de la poblacién civil fue una conditio sine
qua non intencional para conseguir el fin, fue un medio)”?”). Entonces:
siempre que exista una causa proporcionada no habrd problema en ex-
tirpar el Utero canceroso o la trompa enferma. En el hipotético caso de
que el nifio resista la extraccion de la trompa o la extirpacion del Gtero
canceroso, el fin “salvar a la mujer” no se frustra. De ahi que se diga que
la muerte del feto es praeter intentionem, porque no forma parte del plan
de accién del sujeto agente.

Sin una comprension precisa de esta diferencia entre medio y conditio
sine qua non no es posible entender el sentido de la prohibicién absolu-
ta del aborto. Nos parece que esta distincion permite dibujar con cierta
claridad la linea que separa los actos de aborto provocado y las acciones
que se pueden definir como aborto indirecto o no intencional?®. Si toda
muerte del no nacido se considera un aborto directo, las gestaciones

26 RHONHEIMER, Natural Law and Practical Reason, p. 463.

27 RHONHEIMER, Natural Law and Practical Reason, p. 464.

28 Esta diferencia entre aborto directo e indirecto es fundamental para tratar correctamente
la moralidad de la interrupcion del embarazo (se debe advertir que las acciones que
consisten en un “aborto indirecto” no conllevan una eleccion abortiva). Sobre la distincion
entre aborto directo e indirecto, se ha escrito: “[plara una correcta valoracion moral del
aborto es importante distinguir [...] entre aborto directo e indirecto. Solo el directo es
imputable desde un punto de vista moral. El directo es el aborto querido como fin o
como medio, es decir: estoy embarazada y quiero y deseo, tengo la intencion de abortar,
independientemente del motivo, que puede ser muy diverso: que no se enteren mis padres;
no puedo comprometerme a tener un nuevo hijo; es fruto de un desliz sentimental con un
tercero, etc. El mal denominado aborto indirecto es el que no se desea ni se quiere, pero
es previsto y se permite por estar inevitablemente ligado a lo que se quiere directamente”
(J. Pardo, Bioética prdctica al alcance de todos, Madrid, Rialp, 2004, p. 70). De igual forma:
“[dlel aborto directo o provocado (como fin o como medio) se debe distinguir el aborto
indirecto. El aborto directo responde a una voluntad homicida. Lo que se quiere es quitar
la vida. En el aborto indirecto, en cambio, lo que se busca es la vida. Si se sigue la muerte,
esta no se quiere en modo alguno: se produce como una consecuencia que no se puede
evitar” (A. Sarmiento, T. Trigo y E. Molina, Moral de la persona, Pamplona, Eunsa, 2000,
p. 107).
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ectopicas no tendrian solucion. Habria que esperar la muerte del feto o
la muerte del feto y de la mujer. El médico no podria actuar. Se atentaria
contra los deberes de beneficencia y de justicia que tiene el equipo de
salud. Y toda la reflexién sobre la licitud de la salpingectomia, la salpin-
gostomia o el uso del metotrexato, que trataremos a continuacion, seria
superflua e innecesaria.

III.  TRATAMIENTOS DISPONIBLES: METOTREXATO, SALPINGECTOMIA, SALPINGOSTOMIA,
ESPERA ACTIVA, OPERACION WALLACE

En la evaluacion de estos tratamientos seguimos el principio de que
nunca es licito el aborto directo y de que no todos los medios que la
técnica médica tiene como razonables son admisibles desde la perspectiva
moral. Cuando un tratamiento causa un dafio letal o directo al embrion
no se puede justificar, ni siquiera si el feto morird en cualquier caso o si
lo que se busca es salvar a la mujer.

1. METOTREXATO

El uso de este inmunosupresor para el manejo del embarazo ectépico
controlado (es decir, temprano y sin rotura) “es el estandar de atencién
actual”®. Es un procedimiento minimamente invasivo, que permite conser-
var la trompa gravida, “y cuya aplicacion evita la intervencién quirdrgica
y sus posibles complicaciones asociadas. Por esto, en la actualidad, el
metotrexato es considerado un tratamiento de eleccion para el embarazo
ectopico™,

El metotrexato es un metabolito que inhibe la accién de la enzima
dihidrofolato reductasa. Impide que el acido félico sea reducido a acido
tetrahidrofdlico, lo que produce un cese de la sintesis del ADN y de la
multiplicacion celular3!. Funciona como antineopldsico y frena el creci-
miento del feto ectépico.

2 A. KURJAK y F. CHERVENAK, Ecografia en obstetricia y ginecologia, Buenos Aires, Panamericana,
2009, p. 239. Este medicamento es indicado solamente cuando no existe rotura de la trompa
—en el caso de un embarazo tubario—, cuando el feto tiene un tamano por ultrasonido igual
o menor a 3,5 cm, y cuando la mujer no sufre insuficiencia renal o hepdtica (J. Baleash,
“Transvaginal Intratubal Insemination, Ectopic Pregnancy and Treatment by Single-Dose
Parenteral Methotrexate”, en Human Reproduction, 7 (1992) 10, pp. 1457-1460).

30 A. REECE y J. HOBBINS, Clinical Obstetrics. The Fetus and Mother, Malden, Blackwell, 2007,
p. 166.

31 A. RODRIGUEZ-OLIVER et al., “Embarazo ectépico tubdrico: resultados del tratamiento médico con
metotrexato”, en Clinica e Investigacion en Ginecologia y Obstetricia, 31 (2004), pp. 150-153.
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Al tratamiento con metotrexato se lo presenta como conservador?, poco
costoso y muy eficaz33. Se piensa que su descubrimiento ha causado una
verdadera revolucion en el enfoque terapéutico de la gravidez ectépica’?.
Se lo destaca por su minima agresividad3®, y por sus numerosas ventajas
si se lo compara con las intervenciones quirtrgicas que se realizan sobre
la trompa enferma®. Pese a esto, creemos que el uso de metotrexato no
es compatible con los principios de proteccion de la vida humana y de
no maleficencia que rigen la actividad del médico y del equipo de salud.
El metotrexato actda directamente sobre las células del trofoblasto, que
es un 6rgano del feto (jy un 6rgano vital del feto!). No se puede destruir
el trofoblasto sin que eso signifique también la destruccion del feto o em-
brién. Tal como deciamos unas paginas mas atras, los actos que conllevan
un dano letal para el no nacido son siempre abortivos. Y la destruccion
del trofoblasto implica un dafo letal para el embrion.

Si el feto estd muerto, no hay problema en indicar el metotrexato como
medio de recuperacion de la trompa enferma. En principio, habra razén
proporcionada para tolerar los efectos secundarios asociados al uso de
este inmunodepresor (toxicidad grave, hepatoxicidad, estomatitis, etc.).
Porque no estd en juego la vida o la integridad del no nacido, la pres-
cripcion de este medicamento no supone un conflicto con los mandatos
de la ley natural.

Reconocemos que no existe acuerdo sobre la malicia del uso de este
antineoplasico. Autores que estin dentro de la tradicion de la ley natural
promueven la aplicacion del metotrexato motivados por su altisima eficacia
y casi nula agresividad. Kaczor, por ejemplo, senala que el tratamiento
con misoprostol no es malo per se y que solo sirve para detener el dafio
de la trompa¥’. El médico, en caso de recetar misoprostol, no busca la
muerte del no nacido sino la recuperacion de la mujer, lo cual es razo-
nable y se puede justificar por principio del doble efecto8. Por su parte,
May, quien en la primera edicién de su Catholic Bioethics and the Gift of
Human Life se incliné por la ilicitud del tratamiento con metotrexato, asi
como de la salpingostomia®®, hoy defiende el uso de este medicamento

32 R. MARTINEZ, M. PEREZ y B. TORRIENTE, “Embarazo ectépico cervical tratado con metotrexate:
reporte de un caso”, en Revista Cubana de Obstetricia y Ginecologia, 26 (2000) 2, pp. 87-90.

35 A. ARNAL ef al., “Tratamiento conservador con cerclaje de una gestacion ectépica cervical”,
en Revista Espaiiola de Investigaciones Quiriirgicas, 14 (2011) 4, pp. 225-228.

34 J. FIGUEROA SOLANO ef al., “Embarazo ectépico istmico-cervical y placenta increta: reporte
de un caso”, en Revista Chilena de Obstetricia y Ginecologia, 72 (2007) 3, pp. 186-189.

35 J. MAKINEN, “Current Treatment of Ectopic Pregnancy”, en Annals of Medicine, 31 (1999) 3,
pp. 197-201. Igualmente: S. Lau y T. Tualndi, “Conservative, Medical and Surgical Management
of Interstitial Ectopic Pregnancy”, en Fertility and Sterility, 72 (1999) 2, pp. 207-215.

36 M. CAsAS MARTINEZ y R. SANCHEZ, “Consideraciones éticas sobre el uso de metotrexate en el
embarazo tubario”, en Acta bioethica, 18 (2012) 2, pp. 147-153.

37 C. KACZOR, “The Ethics of Ectopic Pregnancy. A Critical Reconsideration of Salpingostomy
and Methotrexate”, en The Linacre Quarterly, 76 (2009) 3, pp. 265-282.

38 KACZOR, “The Ethics of Ectopic Pregnancy”, p. 274.

39 W. May, Catholic Bioethics and the Gift of Life, Huntington, Our Sunday Visitor, 2000, p. 184.
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apoyado en la idea de que la muerte del feto es colateral®. A la misma
conclusion llegan Tuohey*' y Moraczewski®2.

Nuestra interpretacion se acerca mas a la tesis de Rhonheimer®. Este
autor advierte que el tratamiento con metotrexato es inmoral porque
equivale a “un ataque directo sobre el embrion, con el fin de salvar a la
madre y de evitar futuras operaciones”4. Expresa que “esto no es sufi-
ciente para justificar su aplicacion desde el punto de vista moral™®, pues
entra en conflicto con el deber que tiene el médico de salvar a la madre
y al niflo, ya que, desde el principio, el tratamiento asume que la vida
del feto es menos importante que la vida de la mujer®,

Tenemos que reconocer que es un tema dificil. No obstante, hay buenos
motivos para suponer que el tratamiento con metotrexato no es compa-
tible con la ética de la ley natural. Esta el problema de si el trofoblasto
es 0 no un organo (vital) del feto. Nuestra opinion es que si lo es. De
ahi que destruir el trofoblasto sea lo mismo que destruir el embrion?’. La
aplicacion del metotrexato es asi, un tipo de aborto directo.

2.  SALPINGECTOMIA Y SALPINGOSTOMIA

Nos toca ahora referirnos a los tratamientos quirtrgicos disponibles
para el manejo del embarazo ectépico. En general se habla de la sal-
pingectomia y de la salpingostomia. La salpingectomia consiste en la
extirpacion de la trompa con el feto ectopico adentro. Por su parte, en
la salpingostomia, luego de que se realiza una pequena incisiéon sobre la
trompa, se extrae al feto ectépico sin perder el conducto falopiano. Si esa
incisién se cierra con material reabsorbible, se habla de salpingotomia.
Pero, en la practica, no hay ninguna diferencia entre este procedimiento
y aquel que deja abierta la incision?®.

40 W. Mav, Catholic Bioethics and the Gift of Life, Huntington, Our Sunday Visitor, 20082,
pp. 199-202.

41 J. TUOHEY, “The Implications of the Ethical and Religious Directives for Catholic Health Care
Services on the Clinical Practice of Resolving Ectopic Pregnancies”, en Louvain Studies, 20
(1995), pp. 55-56.

42 A. MORACZEWSKI, “Managing tubal pregnancies. Part 11", en Ethics and Medics, 21 (1996) 8,
pp. 3-4.

4 En un texto publicado en The National Catholic Bioethics Quarterly, Rhonheimer se opone
explicitamente al uso de metotrexato (Martin Rhonheimer, “Ectopic Pregnancy and Catholic
Morality”, en The National Catholic Bioethics Quarterly, 11 (2011) 2, pp. 203-208). Por su parte,
en Abtreibung und Lebensschutz, el autor sugiere que este procedimiento es directamente
occisivo (Martin Rhonheimer, Abtreibung und Lebensschutz. Totungsverbot und Recht auf
Leben in der politischen und medizinischen Ethik, Paderborn, Schoningh, 2003).

44 RHONHEIMER, Vital Conflicts in Medical Ethics, p. 116.

4 RHONHEIMER, Vital Conflicts in Medical Ethics, p. 116.

46 RHONHEIMER, Vital Conflicts in Medical Ethics, p. 117.

47 Acerca de este problema: G. Giovanelli, La gravidanza ectopica nella tradizione e nel dibattito
bioetico contemporaneo, Roma, Academiae Alfonsianae, 2006.

48 WILLIAMS, Obstetricia, pp. 211-ss.
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Desde la perspectiva ética, lo usual es aceptar la salpingectomia y re-
chazar la salpingostomia. Se arguye que esta es una intervencion abortiva,
pues produce la muerte directa o intencional del feto. Ahora bien, salvo
algunos casos*, los autores de la tradicion de la ley natural admiten la
reseccion de la trompa aun con el embrion vivo. Parten de la base de que
la muerte del no nacido se justifica por principio del doble efecto™, y de
que el médico intenta la extirpacion de la trompa gravida, no la muerte del
feto o embrién —de hecho, si el embrion pudiera salvarse, trasladindolo
al endometrio o manteniéndolo con vida en una incubadora, la accion
de salvar a la madre seria incluso mejor—.

Nos sumamos a la tesis comuin de los autores de la tradicion clasica.
Nos parece que la salpingectomia es licita, aunque produzca la muerte
indirecta del embrion, pero nos oponemos a la practica de la salpingos-
tomia. La imposibilidad de distinguir las paredes de la trompa de Falopio
y el saco embrionario son un motivo suficiente para suponer que, si
bien puede no ser abortiva, la extraccion del feto vivo por medio de la
salpingostomia carece de razén proporcionada. Probablemente se esté
causando un dafio letal al embrién -y, como hemos dicho, siempre que
se causa un dafio letal al embrion se estd practicando un aborto directo-.
Por consiguiente: entre la extraccion de la trompa que no supone un
dano letal directo al feto (la salpingectomia) y la incision sobre la trompa
y posterior eliminaciéon o aspirado del saco embrionario (la salpingosto-
mia), creemos que solo hay razén proporcionada para lo primero. Aun
cuando no sea per se occisiva, es dudoso que en la salpingostomia no se
esté causando un dano intencional al embrién.

Se podria pensar que la salpingectomia es licita solamente cuando el
feto esta muerto. Esta hipdtesis es, por lo menos, extrafia. Si el embrion
estd muerto y se puede salvar la trompa de Falopio, no tendria sentido
extirparla. Igualmente, se podria sostener que la salpingectomia no pro-
cede si la trompa no estd rota, pues no hay peligro o hemorragia actual.
Nuestra opinion es que ya la gestacion ectopica supone un peligro real
para la salud de la mujer. Por esto, no creemos que haya que esperar al
rompimiento de la trompa para intervenir.

La salpingectomia es cominmente aceptada como un caso de occi-
sion indirecta desde los escritos de Bouscaren. A juicio de este autor, “la
extraccion de la trompa gravida que alberga al feto no viable, incluso
antes de la ruptura de la trompa de Falopio, puede ser realizada de tal
manera que la muerte del feto sea solo indirecta”™!. Tal como expresa

49 KEENAN, por ejemplo, es contrario a la salpingectomia: J. Keenan, “The Function of the
Principle of Double Effect”, en Theological Studies, 54 (1993), p. 309.

50 B. CLOWES. The Facts of Life. An Authoritative Guide to Life and Family Issues, Virginia, Human
Life International, 20012, p. 193.

51 L. BOUSCAREN, Ethics of Ectopic Operations, Milwaukee, The Bruce Publishing Company,
19442, p. 147.
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Bouscaren, la reseccion de la trompa siempre es licita si hay una razén
proporcionada para tolerar el efecto muerte del embrion>2,

Bouscaren estd en lo cierto cuando sefiala que la muerte del feto es
indirecta incluso cuando el tubo falopiano no se ha roto. La extraccion
de la trompa no supone la occisidon intencional del embrién o feto. Lo
que busca la intervencion es sanar la enfermedad del conducto. Lo que
dice Bouscaren es que la trompa estd enferma ya antes de su ruptura
externa®. De ahi que sea posible su extraccion aun antes de la rotura
del conducto falopiano.

La razonabilidad de la extraccion de la trompa gravida una vez produ-
cida la hemorragia es todavia mas evidente: el tinico medio para terminar
con la hemorragia es la laparotomia, la escision del canal roto y la ligacion
de los capilares sanguineos>*. La muerte del feto “no contribuye a la cura
de la madre™>. Lo que recupera la salud de la mujer es la remocion del
tubo sangrante>°.

El hecho de que en la salpingectomia no se cause un dafno directo y
letal al embrién —aunque muera— es el motivo fundamental por el cual
aprobamos esta intervencion y nos oponemos a la salpingostomia. De
este modo, si se pudiera mostrar que en la salpingostomia no se actia
sobre el cuerpo del feto (esto es, que la incision “letal” no se realiza
sobre el embrién) o que no se le provoca una “herida mortal” (no se lo
despedaza o aspira mientras vive), habria que aceptar esta intervencion.
No habrian razones para impugnar este tratamiento. De hecho, habria que
preferirlo por sobre la salpingectomia o reseccién de la trompa: porque
no significaria un aborto directo y seria un procedimiento mucho menos
invasivo que aquel.

3.  ESPERA ACTIVA Y OPERACION WALLACE

Resta, por fin, el examen de la espera activa o tratamiento expectante
y de la operacion Wallace. Se llama “operacion Wallace” al procedimiento
que busca situar al feto extrauterino en su lugar natural. Se intenta tras-
ladar al no nacido a la cavidad uterina®. Y el mero traslado o cambio de
lugar del feto ectépico no puede ser considerado como un acto occisivo.
Asi lo ha notado Wallace, para quien

cuando nos encontramos frente a un embarazo ectépico temprano, en que la
trompa se encuentra en buen estado, no estd demasiado estirada, y donde todo

52 BOUSCAREN, Ethics of Ectopic Operations, p. 147.

53 BOUSCAREN, Ethics of Ectopic Operations, p. 151.

>4 BOUSCAREN, Ethics of Ectopic Operations, p. 148.

> BOUSCAREN, Ethics of Ectopic Operations, p. 149.

50 BOUSCAREN, Ethics of Ectopic Operations, p. 149.

57 C. WALLACE, “Transplantation of Ectopic Pregnancy from Fallopian Tube to Cavity of Uterus”,
en Surgery, Gynecology and Obstetrics, 24 (1917), pp. 578-579.
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es favorable, debiéramos hacer un esfuerzo para salvar al nifo abriendo la trompa
cuidadosamente [...] y trasplantando al feto al tero, que es donde la naturaleza
quiere que esté. Esto se puede hacer ripidamente. No se pone en peligro a la
madre y puede ser la Gnica oportunidad de dar a luz al nifioS.

Si este tratamiento es practicable, y si no significa un riesgo despropor-
cionado para la mujer, es obvio que se debe intentar. Hay quienes, como
Royo Marin, han sugerido que este es el tGnico tratamiento moralmente
admisible para el embarazo ectépico. El autor escribe que, puesto que
el embrion anidado en la trompa “posee los mismos derechos naturales
que si estuviera colocado en su sitio natural”, no es licito, bajo ningtin
pretexto, matarle directamente®. “Lo dnico que puede hacerse, expresa,
es la llamada operacion Wallace”. Sin duda que este procedimiento serfa
el mas adecuado si fuera posible realizarlo. El problema es que, en la
actualidad, “y segin los conocimientos que posee y que son ofrecidos por
la literatura cientifica, este tratamiento no pasa de una mera hip6tesis”!.

Queda, por ultimo, el tratamiento expectante®?. También conocido
como “expectativa armada”, este tratamiento consiste en la vigilancia
constante de un embarazo ectdopico que se puede mantener bajo control.
Aunque conlleva el riesgo de que la trompa gravida se rompa en cualquier
instante, la espera activa es compatible con la ética de la ley natural. Se
asume el riesgo de que el conducto falopiano colapse, pero este riesgo
es proporcional a la posibilidad de que el nifio pueda nacer. El control
permanente del embarazo por parte del médico va de la mano con con-
tinuos exdmenes ecogrificos y pruebas B-hCG® (la conducta expectante
solo se recomienda cuando las concentraciones de B-hCG son estables
o descendentes). Nuestra tesis es que cuando la gravidez extrauterina se
puede mantener bajo control, y cuando no hay otros riesgos asociados
a la gestacion ectopica, se debe procurar llevar a término el embarazo
siguiendo la 16gica de esta expectativa armada.

58 WALLACE, “Transplantation of Ectopic Pregnancy...”, pp. 578-579.

3 A. Royo Marin, Teologia moral para seglares. Moral fundamental y especial, Madrid, BAC,
1973, § 565.

00 ROYO MARIN, Teologia moral para seglares, § 565.

01 E. SILVESTRINI, L'embrione umano in gravidanza ectopica con particolare attenzione a quella
tubarica: aspetti antropologico-teologici e biologici-etici, Milano, Ancora, 2007, p. 608.

02 Respecto de este problema: J. Hucke, Extrauteringraviditiit. Klinisches Bild, Diagnostik,
Therapie und spditere Fertilitdit, Disseldorf, Wissenschaftliche, 1997, pp. 121-ss. También: 1.
Stabile, Ectopic Pregnancy: Diagnosis and Management, Cambridge, Cambridge University
Press, 1996, pp. 10-ss.

93 M. ANDERSON et al., “Ectopic Pregnancy and Catholic Morality. A Response to Recent Arguments
in Favor of Salpingostomy and Methotrexate”, en The National Catholic Bioethics Quarterly,
11 (2011) 1, pp. 65-82.
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IV.  CONCLUSION

La ética de la ley natural prohibe el aborto directo. No prohibe toda
accion de la que se sigue la muerte del feto o embrion. De esta manera,
los actos médicos encaminados a resolver un embarazo extrauterino y
que producen la muerte indirecta o incidental del feto son, en principio,
razonables (siempre que se tenga una razén proporcionada y que la
muerte del embrién no se intente como fin o como medio para conseguir
un fin). Por ende, siempre que un tratamiento médico se pueda describir
intencionalmente como “salvar a la mujer” o “sanar la trompa enferma”,
y siempre que no se esté causando un dano letal directo al embrién, ese
tratamiento se podra definir como un aborto indirecto, y, por lo mismo,
estard justificado.
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Se dice persona de aquella substancia individual de naturaleza racio-

nall. Existe y ha existido controversia respecto de qué seres merecen ser
considerados como personas?. La discusion tiene muchas aristas, y en
este breve estudio queremos abordar una que consideramos de particu-
lar relevancia: jcomo podria un individuo humano no ser una persona
humana? Pues no siendo un individuo humano3.

Diversos autores* sostienen que no es posible considerar como per-

sona humana a aquel miembro de la especie que alin no se manifiesta
inequivocamente como individuo, es decir, como sujeto que subsiste en
si, que es actualmente indiviso, permanentemente uno e idéntico a si vy,
por ello, numéricamente uno y distinto de todo otro’.

[N}

W

Cfr. BOETHIUS, De duabus naturis et una persona Christi, 11, y Contra Eutyche et Nestorium,
I1I, en SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, 1, 29, al.

Vid. GRrisez, Germain, When do People Begin?, Proceedings of the American Catholic
Philosophical Quarterly, 63 , 1990.

Cfr. MCCORMICK, Richard, S.J., Who or What is the Preembryo?, Kennedy Institute of Ethics
Journal, Marzo 1991, p. 8.

Vid. DONCEEL, Joseph, Abortion: Mediate v. Immediate Animation, Continuum, 5, 1967;
DONCEEL, Joseph, Immediate Animation and Delayed Hominisation, Theological Studies,
31, 1970, DONCEEL, Joseph, A Liberal Catholic View, en HALL, R. (editor), Abortion in a
Changing World, Columbia, New York, 1970; FORD, When When Did I Begin? Conception
of the Human Individual in History, Philosophy and Science, Cambridge University Press,
Cambridge, 1988; MCCORMICK, Richard, S.J, op. cit.; PASNAU, Robert, Thomas Aquinas on
Human Nature, Cambridge University Press, Cambridge, 2001; SINGER, Peter, Unsanctifying
Human Life, Blackwell Publishers, 2002; entre otros.

Vid. FAITANIN, Paulo, El individuo en Tomds de Aquino, Cuadernos de Anuario Filoséfico,
Universidad de Navarra, Pamplona, 2001.
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En apoyo de dicha tesis mencionan, entre otras, la posibilidad y
ocurrencia del surgimiento de gemelos monocigdticos en el proceso de
desarrollo embriolégico, evento que manifestaria la carencia de individua-
lidad ontolégica en el cigoto humano durante un tiempo mas o menos
determinado: si del cigoto pueden surgir dos o mas individuos humanos
—y estos poseen la misma identidad genética entre si—, luego el cigoto
no seria actualmente un individuo, sino mas bien un conjunto de células
carentes de individualidad humana, a partir del que, en un tiempo pos-
terior, podra surgir uno o mds individuos humanos. Por ello, decir que el
cigoto es originariamente un individuo implicaria sostener que este seria
a la vez uno y potencialmente mis de un individuo®, lo que es logica y
ontoloégicamente imposible, pues ser individuo implica no ser ni poder
ser otro distinto del que ya se es.

En consecuencia, la posibilidad que desde el cigoto surjan dos o mas
individuos demostraria la existencia de discontinuidad entitativa entre el
cigoto surgido de la unién de los gametos y los posteriores individuos
surgidos de o desde él: no existiria individualidad ontolégica, pues el ser
originario aun no estaria definido como uno y numéricamente distinto de
otros, pues podria ser dos o mas. Por tanto, no habria individuo ni persona
mientras no esté cumplido el plazo luego del cual la gemelacion resultaria
imposible, el cual se fija en aproximadamente 15 dias desde la concepcion.

Resolver esta objecion es relevante, pues de ella depende nada menos
que la afirmacién de la existencia de un ser personal desde su concep-
cién, o en un tiempo posterior; y desde tal afirmacion se desprendera el
juicio moral acerca del trato debido a ese ente: a esa persona en acto, o
a esa persona en potencia’. Algunos® sostienen que la diferencia no es
importante, pues el juicio moral, cualquiera sea el caso, seria equivalente:
basta la posibilidad de estar frente a una persona inocente para abstenerse
de causarle cualquier dano deliberado y directo. El problema, a nuestro
juicio, es que otros afirman categéricamente que antes del plazo luego
del cual la gemelacion es imposible sencillamente no hay persona -y,

6 Vid. FORD, op. cit., pp. 119-120; 121-122, 135, 170-172.

7 Sin perjuicio de tal distincion, estimamos que el juicio moral no debiese ser diferente, pues
aun tratdndose de una persona en potencia —cosa que negamos—, la interrupcion deliberada
del proceso natural por el que habria de llegar a ser persona en acto importa una accién
ilicita, pues se estaria impidiendo la actualizaciéon de una potencia activa segin su mismo
orden y disposicion natural.

8 (fr. CAPONETTO, Mario, Santo Tomds y el problema de la generacion humana, E-Aquinas, afo
4, Instituto Santo Tomds, 20006, p. 22; también EBERL, Jason T., The beggining of personbood:
a Thomistic biological analysis, Bioethics, Volumen 14, N° 2, 2000, pp. 134-157. Es de justicia
notar como Eberl modificé casi por completo su postura luego de la critica que le hiciera
DEKERS, Jan, Why Eber! is wrong. Reflections on the beggining of personhood, Bioethics,
Volumen 21, N° 5, 2007, pp. 270-282. En efecto, Eberl suscribia la tesis de FORD segun la cual
no puede existir persona humana desde la concepcion en razén de la falta de individualidad
ontologica del embrién ante la posibilidad de surgimiento de gemelos monocigoticos, tesis
que deseché respondiendo a Deckers en EBERL, Jason T., A thomistic perspective on the

beggining of personbood: Redux, Bioethics, Volumen 21, N° 5, 2007, pp. 283-289.
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por eso, utilizan la expresion “preembrién”- y, por tanto, no hay sujeto
de derecho, por ello todo acto que deliberadamente cause dafo a tal
entidad no merece reproche moral ni juridico alguno.

Este breve estudio pretende demostrar que si existe individuo y per-
sona humana desde el instante de la concepcion; dicho de otro modo,
que la individualidad ontolégica de la persona humana existe desde su
concepcion o no en un tiempo posterior?. Tal tesis es de naturaleza onto-
légica, y no corresponde a las ciencias biolégicas ni juridicas determinar
segln sus causas ultimas qué es aquello que existe desde el instante de la
concepcion, pues sencillamente carecen de competencia epistemologica
adecuada para ese cometido!®. Solo desde la filosofia de la naturaleza y
la metafisica serd posible emprender este esfuerzo, y desde tales ciencias
intentaremos probar, segin dijimos, que la causa de la individualidad
ontologica de la persona estd presente desde la concepcion, por esto
desde ese instante hay individuo y persona humana.

El camino sera el siguiente: primero, resumiremos muy brevemente
los datos pertinentes y relevantes aportados por las ciencias biolégicas;
segundo, haremos una exposicion de los principios filoséficos que explican
la estructura, generacion, cambio e individualidad de un ser substancial
vivo; tercero, nos abocaremos a resolver el problema de la gemelacion
monocigoticall a la luz de los principios desarrollados en los capitulos
anteriores. Finalmente expondremos algunas conclusiones.

9 Nuestros argumentos no son del todo originales, pues se basan en principios metafisicos
universales; asimismo, no pretenden ni podrian, en caso alguno, reemplazar los estudios mas
serios y rigurosos ya realizados acerca de la materia, especialmente: UGARTE, José Joaquin,
El Derecho de la Vida, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006; y SERRA, Angelo, Per un
analisi integrata dello status dell” embrione umano, en Nascita e norte dell” uomo, Marietti,
Génova, 1993. El objetivo es complementar tales estudios, profundizando algunas razones
filosoficas relevantes.

En efecto, las ciencias biologicas ciertamente pueden y deben aportar los datos de la realidad
que es materia de estudio, pero la constatacion de esos datos y su descripcion fenoménica
no es suficiente para dar cuenta de las causas dltimas de dichas realidades. Por su parte, la
ciencia juridica, como parte de la ciencia moral, es de indole practico, y teniendo en cuenta
la realidad previamente demostrada, debera prescribir el modo racional y justo de actuar
respecto de la misma realidad. La filosofia de la naturaleza, en cambio, permite alcanzar la
inteligibilidad real de los fenémenos que prueban y describen las ciencias biolégicas, y la
metafisica, por su parte, permite alcanzar la inteligibilidad dltima de lo real.

Sin perjuicio de que analizaremos con algo de detencion solo esta materia, estimamos que los
principios aqui desarrollados, precisamente por su abstraccion filosofica y correspondiente
universalidad, son suficientes para resolver cualquiera de las objeciones que niegan la
individualidad ontolégica y existencia de un ser humano personal desde su concepcion.

10

11
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I.  LOS DATOS RELEVANTES APORTADOS POR LAS CIENCIAS BIOLOGICAS

Sin detallar su mecanismo, intentaremos resumir los datos'? mds impor-
tantes e incontrovertidos en la materia: la generacion de un nuevo individuo
humano ocurre en el instante en que se unen los gametos masculino y
femenino, cada uno de estos es una célula humana que posee 23 cromo-
somas; de dicha unioén surge una célula humana nueva, cuya composicion
molecular y comportamiento la hace inequivocamente distinta de los
gametos!3 y del organismo de la madre —por lo que no es parte de este,
sino que se halla localizado en él-; que posee 46 cromosomas propios;
que esta nueva célula estd viva pues desarrolla movimiento espontineo
y auténomo’4; que esta nueva célula humana viva es un organismo cuyas
partes actian de manera coordinada para preservar la vida y desarrollo
continuado de ella misma como un todo, con movimientos sucesivos y
continuos inequivocamente dirigidos a un mismo fin, cual es producir las
estructuras y tejidos necesarios para el desarrollo y crecimiento del mismo
sujeto; que es un organismo que dirige su propio y continuo desarrollo
por virtud intrinseca y direccién predeterminada, pues se mueve a si
mismo y su constitucién genética originaria es el programa que ordena
cada cambio posterior y sucesivo; y que todo el proceso de desarrollo,
desde su inicio, es ordenado e irreversible, siendo cada movimiento o
cambio antecedente un requisito o condicion para un cambio consecuente
o posterior, constituyendo un continuo vital'>.

Con un poco de abstraccion podemos concluir que la union de los
gametos humanos, segiin acabamos de ver, implica la generacién de algo;
algo real; algo subsistente; algo mévil; algo vivo, y de especie humana.

II.  EL CIGOTO A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA FILOSOFIA DE LA
NATURALEZA Y LA METAFISICA

Se dice substancia'® de aquello que existe en si, de una cosa que es.
El cigoto, claramente, es un organismo que existe. Se dice, en cambio,
accidente' de aquello que es algo de otro o existe en otro, como determi-
nacion de otro. Por ello el ser del accidente exige el ser de la substancia,

12 Estos datos bien pueden usarse como premisas menores, en silogismos donde las respectivas
premisas mayores seran principios filosoficos.

13 ¢fr. ConDIC, Maureen L., Preimplantation stages of buman development: the biological and
moral status of early embryos, en SUAREZ, A. y HUARTE, ]., Is this cell a human being, Springer-
Verlag, Berlin, Heidelberg, 2011, pp. 27-28.

Cfr. SUAREZ A., Is this cell entity a human being. Neural activity, spiritual soul and the status of
the inner cell mass and pluripotent stem cells, en SUAREZ, A. y HUARTE, J., op. cit., pp. 171-192.
15 ¢fr. CONDIC, Maureen L., op. cit., pp. 29-33.

16 Cfy. SANTO TOMAS DE AQUINO, De principiis naturae, 1.

17 Ibid.
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pues en ella existe, como el color blanco —asumiremos cualquiera— existe
en el cigoto. La substancia da el ser al accidente, pues lo sustenta y no
existe sino en ella y gracias a ella, pues esta blancura de que hablamos
no existe sino en el cigoto mientras este existe.

Existen cosas reales, cosas que realmente pueden ser y cosas que no
son. Asi, los seres substanciales son aquellos que existen como tales —el
cigoto—, y aquellos que realmente pueden llegar a existir como tales —otro
cigoto aun no existente—. Otro tanto podemos decir de los seres acci-
dentales: los hay aquellos que existen como tales —la blancura realmente
presente en el cigoto— y aquellos que realmente pueden llegar a existir
como tales —la blancura que podra estar presente en un futuro cigoto—.
En ambos casos, ya sea un ser substancial o accidental, si de hecho exis-
ten como tales se dice que existen en acto'® —el cigoto es en acto y la
blancura presente en ¢él también—; en cambio, si realmente pueden llegar
a existir como tales se dice que son en potencia'® —el futuro cigoto es
en potencia y la futura blancura en él, también—. Y la posibilidad real de
llegar a existir puede ser de dos modos: por virtud intrinseca o en acto
del mismo ente, o por intervencion de una causa extrinseca en acto. La
primera es llamada potencia activa, la segunda potencia pasiva®. Asi,
el cigoto tiene potencia activa para su propio desarrollo, pues se mueve
a si mismo; y tiene potencia pasiva para ser, por ejemplo, manipulado
fuera del cuerpo materno.

Recordando el principio de no contradicciéon podemos concluir que un
ser no puede estar en acto y en potencia a la vez y respecto de lo mismo:
si el cigoto puede ser blanco entonces es verdaderamente posible que
posea la blancura en acto, pero si ya la posee en acto es absurdo decir
que esta en potencia de poseerla.

1. LA ESTRUCTURA DE LOS SERES SUBSTANCIALES Y ACCIDENTALES

Santo Tomas llama a todas aquellas cosas que pueden realmente llegar
a existir, a las que son en potencia, sea de modo substancial o acciden-
tal, materia®'. Y existe diferencia entre ser en potencia para llegar a ser
substancia y ser en potencia para llegar a ser accidente. En el primer caso,
llama materia ex qua®? —materia a partir de la cual- al ser en potencia de
llegar a ser substancia; en el segundo, llama materia in qua® —materia
en la cual- al ser en potencia de llegar a ser accidente, el que también
puede ser denominado sujeto**, pues es la materia en la cual pueden

18 Ibid.
Y Ibid.
20 Vid. SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica 1, q117, al; De Veritate, q11, al.
2L Ibid.
22 Jbid.
2 Ibid.
% Ibid.
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llegardn a existir los accidentes; es el sujeto en el cual existirdn (o ya
existen en acto) los accidentes, por lo cual el sujeto es el que da el ser a
los accidentes, pues los sustenta.

Retomemos al cigoto: es substancia y, qué duda cabe, de algo esta
hecho. Y aquello de lo que esta hecho es aquello que podia “servir” para
ello. El cigoto no esta ni podria estar hecho de una materia “incapaz” de
conformarlo. La materia de lo que estd actualmente hecho ciertamente
no es otra sino aquella que estuvo en potencia para ello. Diremos, era
“apta” para ello; es decir, posee alguna determinacién por la que era
capaz o se hallaba realmente en potencia para ser real o actualmente
aquello de lo que el cigoto estd hecho?. Pero esta materia ex qua de
la cual el cigoto, ser substancial, esta hecho no es, por si misma, lo que
hace que el cigoto exista.

Evidentemente el cigoto estd hecho de algo, la materia de su cuerpo,
pero esa materia ha sido organizada, ordenada y dispuesta para conformar
un cuerpo humano, y no otra cosa. Es cierto que con la materia del cuerpo
—y sin entrar a analizar su composicion a nivel molecular- se pueden
conformar distintas cosas porque es apta para diversas configuraciones;
asi también, es claro que no es apta para cualquier configuracion, pues
no puede ser organizado para constituir, por ejemplo, un metal. Como
sea, en este caso es real que la materia de la que estd hecha el cigoto
ha sido y esta actualmente organizada como su cuerpo, y no como otra
cosa diferente.

Es decir, el orden y la organizacion de la materia es tan real como
la misma materia, pues de otro modo no habria cuerpo sino materia
informe. Por tanto, junto a la materia, el ser substancial del cigoto estd
compuesto de un principio real que determina, ordena, organiza y dis-
pone la materia, de tal modo que tenemos al cigoto y no otra cosa. Y es
tan real este principio que sin €l no existiria el cigoto: pues si se da un
orden y organizacion completamente diverso a la materia de su cuerpo,
entonces dejara de ser tal y pasard a ser una cosa nueva, distinta, hecha
de tal materia, pero realmente diferente.

Comprobamos asi que toda substancia corpdrea, como el cigoto, esta
hecha de algo apto para conformar la misma substancia —materia ex
qua—, y que esta materia, en cuanto ser en potencia de ser substancia, y
precisamente por ser potencial, no es en acto sino por un principio real
y determinante, que organiza la referida materia para con ella conformar
y constituir la substancia. Este principio es llamado forma substancial?®.

[}
9

Cfr. ARTIGAS, Mariano y SANGUINETI, Juan José, Filosofia de la Naturaleza, Eunsa, Pamplona,
1984, p. 88: la posesion actual de la forma solo es posible mientras la materia esté debidamente
dispuesta. No cualquier materia puede sostener a cualquier forma, sino que siempre se da
una materia propia para una forma propia: debe existir una proportio conveniente entre
la materia y la forma.

2 Cfr. SANTO TOMAS DE AQUINO, De principiis naturae, 1.
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La forma substancial da el ser a la materia®’: no es posible pensar
en materia sino actualmente informada por alguna forma; cada vez que
pensemos en una substancia corpérea podremos reparar en que de algo
estd hecha y que tal principio potencial a su vez esta realmente organizado,
de tal modo que la misma substancia corpdrea es eso que es y no otra
cosa. Y si nos preguntamos de qué estd hecha la materia que conforma
la substancia, responderemos de igual manera. Asi, la forma substancial
es el principio actual que da el ser al principio potencial o materia ex
qua, y con ella conforma el ser substancial.

Luego la substancia, como el cigoto, existe, subsiste, y es esa y no
otra, no por la materia de la que esta hecha —que siempre es un principio
potencial-, sino por la forma substancial que da el ser a la materia y la
actualiza, determina, organiza, ordena y dispone como tal substancia.

Por ello es que la forma substancial es el acto primero®® ?° del ser
substancial: es su primera perfeccion, pues hace que la substancia exista,
y respecto de tal perfeccion primera podran existir perfecciones segun-
das, como las determinaciones accidentales acerca del mismo sujeto, o
cualquier otro movimiento que realice el sujeto, denominados actos se-
gundos. Esto resulta evidente, pues para que algo pueda actuar o realizar
cualquier operacion es preciso que exista; de no existir, pues no actia.
De ahi el principio operari sequitur esse, el obrar sigue al ser. Y, por la
raz6n antedicha, la substancia dejara de existir —serd corrompida— si su
forma substancial deja de determinarla.

En consecuencia, el cigoto existe como ser substancial pues su forma
substancial, acto primero, le da el ser y, asimismo, le permite moverse y
realizar operaciones o actualizar sus potencias, actos segundos. Podemos
afiadir que, debido a que nada puede estar en acto y en potencia a la
vez y respecto de lo mismo, luego la materia no puede ser causa del
movimiento o la operacién, porque ya que es principio potencial re-
quiere de un principio actual que la actualice. Y el principio actual en
el ser substancial es la forma, por ello la forma es principio del ser y del
movimiento en la substancia. De esto se sigue que las potencias activas
en un ser substancial existen en razon de su acto primero, de su forma
substancial: pues si la substancia se mueve es porque puede hacerlo, luego
tiene potencia para ello; pero nada pasa de la potencia al acto sino por
otro en acto (porque nada pues estar en acto y potencia a la vez respecto
de lo mismo), por esto los movimientos verificados en el ser substancial

27 Ibid.

2 ARISTOTELES, De anima, 2.2, 412a21-29; Metafisica, 9.7, 1048b37-1049a18.

2 Vid. FLANNERY, Kevin L., S. J. Applying Aristotle in contemporary embryology, The Thomist,
N° 67, 2003, pp. 249-278, donde desarrolla la interesante tesis segin la cual la doctrina del
acto primero en Aristoteles permite concluir que, para el mismo Aristoteles, el alma humana
necesariamente esta presente en el cigoto desde su concepcion. En esta tesis sigue a BERTI,
Enrico, Quando esiste I'uomo in potenza? La tesi di Aristotele, en Nascita e morte dell’'uomo:
Problemi filosofici e scientifici, ed. S. Biolo Marietti, Genova, 1993, pp. 115-123.
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y que provienen de si mismo son, en realidad, actualizaciones de sus
potencias activas en virtud de su misma actualidad originaria, causada
por su acto primero o forma substancial.

Es importante agregar que el movimiento en el cigoto se origina y
termina en si mismo —es inmanente y esponidaneo-, porque €s un orga-
nismo vivo, y el movimiento vital es, precisamente, el que se origina y
termina en el mismo sujeto que se mueve —a diferencia del movimiento
que padecen los seres inertes, que son movidos—. Luego la forma subs-
tancial es la que anima al cigoto: es su acto primero y principio de su
movimiento inmanente y espontaneo. De ahi que a tal principio vital o
animante se le llame alma. La forma substancial del cigoto, y de todo
viviente, es su alma, tradicionalmente definida como acto primero de un
cuerpo natural organico™.

Todo viviente posee alma, pues todos se mueven a si mismos a partir
de un principio vital, actual, que como acto primero les da el ser y, desde
tal perfeccién primera, les permite moverse o alcanzar perfecciones se-
gundas. Resulta evidente que existen diversos tipos de seres substanciales
vivientes, y si la forma substancial es la causa de que cada cual exista
y sea ese ser y no otro, luego los distintos tipos de vivientes responden
a diferentes tipos de formas substanciales o almas. Se distinguen los vi-
vientes vegetales, animales y racionales segiin las operaciones propias
que cada ser substancial realiza en correspondencia a su naturaleza. Y
si la forma substancial, segliin recién dijimos, es causa de los distintos
tipos y niveles de vida, luego serd la misma forma substancial la causa
de las operaciones propias en cada viviente. Dicho de otro modo, tales
operaciones son actualizaciones de las potencias activas existentes en
cada viviente, las cuales a su vez son causadas por su respectiva alma.

La sintesis anterior es necesaria para reparar en la particular naturaleza
del alma humana: si las operaciones propias de la persona humana son de
una determinada naturaleza, se sigue que dicha naturaleza serd también
la del alma que es su causa, pues la naturaleza de los efectos es la de
sus causas, y el modo de obrar sigue al modo de ser. Pues bien, sabemos
que las personas son seres racionales, capaces de abstraer la materia de
las imagenes y formar conceptos universales y abstractos, los cuales son
representaciones inmateriales de la esencia de las cosas reales conocidas.

Y si el concepto, efecto y producto del conocimiento intelectual es
universal y abstracto —es decir, intrinsecamente independiente de la
materia—, entonces necesariamente también lo ha de ser la causa que lo
produce, pues no pueden existir perfecciones en el efecto que no hayan
existido en su causa en acto. Por la misma razon, si la persona humana
es capaz de realizar operaciones con independencia intrinseca de la
materia, entonces el principio actual de tales operaciones existe, es, con

30 Cfr. ARISTOTELES, De Anima, 412, a-b.
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independencia intrinseca de la materia. Y lo que existe con independencia
intrinseca de la materia es espiritu. Luego, el alma humana es espiritual
y, como tal, ninguna causa puramente material serd capaz de producirla,
porque entonces el efecto producido seria mas perfecto que la causa que
lo produce, lo que es metafisicamente imposible. Solo podra producirla
e incorporarla a la materia —infundirla— una causa espiritual de mayor
perfeccion: Dios.

2. LA ESTRUCTURA DEL SER ACCIDENTAL

Sabemos que el ser accidental existe en el sujeto que lo sustenta, el
que, como materia 7 qua, esta en potencia de determinaciones acciden-
tales. Luego el accidente que el sujeto sustenta en acto estd hecho de
algo —su materia—, y porque es ese tal accidente y no otro, necesariamente
la materia del accidente —principio potencial- ha de estar determinada
actualmente por un principio actual, el cual llamamos forma accidental.

¢Cual es entonces la materia de la cual el accidente estd hecho? El
mismo sujeto, que como materia in gua, o materia segunda, sustenta al
accidente, y es la materia en la cual el accidente existe. Por ello, también,
la materia segunda ba de ser apta para recibir la forma accidental, pues si
no esta en potencia para una forma accidental, luego jamas podra dicho
accidente estar en acto en el mismo sujeto. Asi, e/ cigoto es el sujeto en el
cual existen y sustentan las determinaciones accidentales, cualesquiera
sean, y estas serdn aquellas que el mismo sujeto pueda recibir segin
aquello que es. Volveremos acerca de esto mas adelante.

Conviene aqui aclarar lo siguiente: la forma substancial da el ser a la
materia, pero la forma accidental no da el ser al sujeto3', pues supone
al sujeto va existente que, precisamente, es el que de hecho sustenta a
los accidentes. Pero el sujeto sustenta tal y cual accidente, por lo que
es necesario que cada accidente posea un principio actual por el cual
sea ese accidente y no otro. Tal es la forma accidental. Luego la forma
accidental solo da el ser al accidente actualizando el ser accidental en
potencia: el cigoto es blanco, y su blancura existe, ya que €l, como sujeto,
la sustenta. Y la sustenta pues existe en €l capacidad de sustentarla. Si
el cigoto no pudiera ser blanco ninguna forma accidental de la blancura
podria actualizar en €l una potencia inexistente. Pero su blancura es tal
blancura, no otra (y podrian haber diferentes especies de blancuras), por
lo cual “lo blanco” existe en el cigoto determinado por la respectiva forma
accidental de esa blancura.

3L Cfrr., REGO, Thomas, Materia, Forma y Privacion en Principiis naturae de Santo Tomds [en
linea]. Sapientia. 64.224 (2008), p. 114. Disponible en: http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/
repositorio/revistas/materia-formaprivacion-principiis-naturae.pdf
[Fecha de consulta: junio 25 de 2015].
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3. LA GENERACION DEL SER SUBSTANCIAL

Si toda substancia corpdrea esta compuesta de materia y de forma subs-
tancial, y aunque la forma substancial da el ser a la materia, se entiende
que la generacion de la substancia o movimiento por el cual la substancia
llega a existir sea un motus ad formam, un movimiento hacia la forma: en
efecto, si la forma substancial da el ser a la materia, se comprende que la
substancia llegara a existir como tal cuando la materia ex qua esté en acto
informada por tal forma substancial. Y, siendo la materia ex qua actualmente
informada por esa forma substancial, estara conformada la substancia, de
lo cual se sigue que esa materia ya no estara en potencia de ser informada
por esa forma substancial (podra, ciertamente, estar en potencia de ser
informada por otra, pero jamas por aquella que ya la informa en acto).

De lo anterior se deduce con facilidad lo siguiente: la forma substan-
cial que da el ser a la substancia no puede estar presente al inicio de la
generacion de la substancia, pues si ya estuviera en acto estaria asimismo
constituida la substancia, y no habrifa generacion de ella. Recordemos
que no se puede estar en acto y en potencia a la vez y respecto de lo
mismo. El que la generacion de la substancia sea un motus ad formam
implica la ausencia actual de esa forma substancial y, asi, del ser que
esa forma aporta3?; a contrario sensu, la presencia en acto de la forma
substancial es signo de la plenitud de la generacion33 (y de ello se sigue
que todo movimiento o cambio ulterior en el mismo ser substancial sea
Unicamente de tipo accidental).

Entonces, el cigoto existird como ser substancial en acto cuando su
Jforma substancial, su alma, esté actualmente informando su materia. Antes
de ello habri otra substancia, pero no el cigoto; este existird plenamente
como tal por la presencia en acto de su alma3*.

4. LA GENERACION DEL SER ACCIDENTAL

Esta es una generacion segiin algiin aspecto®, segin alguna deter-
minacioén, obviamente, accidental: sabemos que el sujeto sustenta a los
accidentes; estos existen en acto en €l por la actualizacion que la respectiva
forma accidental hace del ser en potencia ya presente en el sujeto para
dicho ser accidental. Y para que ese movimiento ocurra es preciso que la
forma accidental no esté presente; asi, el accidente en acto existira por el

32 ¢fr., REGO, Thomas, op. cit., p. 116.

33 Cfr., REGO, Thomas, op. cit., p. 120.

34 Cfr. CAPONETTO, Mario, op.cif. En este interesante articulo, el autor sostiene que desde la estricta
perspectiva de la filosofia de la naturaleza no es posible sostener, con un grado razonable
de certeza cientifica, la tesis de que el alma humana se halla presente desde el inicio del
proceso generativo humano y que sea ella la que informe las organizaciones embrionarias
mdas tempranas.

% ¢fr., REGO, Thomas, op. cit., p. 110.
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motus ad formam, por el movimiento hacia la forma accidental respectiva,
una vez que esta, como dijimos, esté presente o se la “adquiera” vy, asi,
se actualice la respectiva potencia de ese ser accidental.

Se sigue que las determinaciones accidentales en el cigoto, ya existen-
te como ser substancial por la actual presencia de su alma informando
su materia, serdn presentes y reales cuando se actualicen las respectivas
potencias que el cigoto ya posee, mediante la recepcion de las formas
accidentales pertinentes.

5.  LOS PRINCIPIOS DE LA GENERACION

Por lo anterior es que toda generacion, sea del ser substancial o ac-
cidental, tiene como punto de partida el ser en potencia®®. Y el ser en
potencia es la materia; en cada caso, se trata de la materia que carece de
la forma —sea substancial o accidental- hacia la cual se dirige la respec-
tiva generacion. Como se ve, para que exista generacion se requiere de
la privacion, es decir, la ausencia real de la forma que ha de actualizar
—substancial o accidentalmente— la materia.

Tres son, entonces, los principios de la generacion: la materia, la pri-
vacion y la_forma3”: para la generacién del cigoto es preciso que exista
materia apta para su conformacion (materia ex qua), privacion real de su
forma substancial o alma —pues de otro modo no existiria generacion del
cigoto ni movimiento alguno, porque €l ya existiria—, y la forma substancial
hacia la cual se dirige el movimiento, forma que da el ser a la materia v,
asi, al cigoto en cuanto ser substancial.

A la luz de lo anterior se entiende que estando ya conformado el ser
substancial, la privacion que lo acompafa no es la de su forma substan-
cial —pues si asi fuera no existiria la misma substancia—; »o es la privacién
que actuo como principio de su propia generacion, sino solo la privacion
de principios de generacion de otras substancias y de los accidentes que
el ser susbtancial prodia sustentar pero atin no sustenta’®. Y asi es que
el cigoto se encuentra realmente privado de otra forma substancial —y
por ello es actualmente el cigoto y no otra substancia—, y también se
haya realmente privado de aquellas formas accidentales referidas a los
accidentes que podria sustentar pero ain no lo hace —y por ello es tal
como es y no de otro modo, ain-.

Sin perjuicio de lo anterior, el que el ser substancial se encuentre
siempre privado de otras formas substanciales, y en potencia pasiva3

36 Cfr., SANTO TOMAS DE AQUINO, De principiis naturae, 1.

37 Materia y privacion no son dos cosas distintas; se distinguen por la razén pero refieren a
una misma substancia o al mismo sujeto que esta en potencia para recibir una determinada
forma. Cfr., De principiis naturae, 2.

38 Cfr. REGo, Thomas, op. cit., p. 120.

39 No puede ser de otro modo: pues la forma substancial da el ser a la substancia y es causa
de la existencia de sus respectivas potencias activas; si la privacion de cualquier otra forma
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respecto de ellas, no permite concluir que la privacion sea un principio
constitutivo del mismo ser substancial: la substancia estd constituida por
materia y forma substancial, y la privacion es propiedad de la materia
en cuanto principio potencial; luego la privaciéon que siempre acomparia
al ser substancial ya existente refiere tinicamente a las formas que no la
comnstituyen substancialmente, es decir, que no la bhacen ser aquello que
es ni le dan el ser’®. Por tanto, si el cigoto existe como ser substancial
entonces se halla actualmente privado de cualquier otra alma o forma
substancial, pues no puede poseer mas de una forma substancial o alma
ni, tampoco, puede carecer de la propia si acaso ya existe, pues de otro
modo no existiria.

Por ello es que, no obstante la privacion de la forma substancial sea
principio de la generacion del mismo ser substancial, es necesario aclarar
que su ausencia no debe entenderse en sentido cronologico: hablamos
aqui de principios metafisicos que permiten explicar en sentido dltimo
la estructura y generacion de las substancias. Y es que la generacion del
ser substancial es siempre instantanea®. No puede ser de otro modo:
porque si la forma substancial da el ser a la materia, y la generacion es
un movimiento de la materia ex gua hacia la forma, entonces no puede
existir un estado intermedio entre no tener y tener una forma*2. Si asi fuera,
la forma substancial que es término de la generacion no tendria materia
alguna que informar, toda vez que fal materia ex qua sencillamente no
existiria al carecer de forma que le de el ser, y la forma substancial no
puede actuar ni informar la nada.

Es preciso entonces que exista una materia actualmente informada
segin una determinacion que la haga apta para recibir otra forma subs-
tancial de la que se encuentra actualmente privada, y que en el “proceso”
generativo (por el cual esta materia serd informada por esa nueva forma
substancial) no exista estado intermedio en el cual la materia se halle
privada de toda forma substancial, pues en ese instante dejaria de existir
y, con ello, no habria generacion.

Esto es de la mayor relevancia: la generacion del cigoto como ser subs-
tancial es instantdnea; antes de su existencia habia otra substancia cual
era la materia ex qua apta para recibir la forma substancial o alma, y en
el mismo instante en que se genera el cigoto se ha producido la trans-

substancial fuera una potencia activa en la substancia, entonces serfa una potencia activa
existente en acto en la substancia, pero causada por una forma substancial que no existe
en acto en la misma substancia, lo que es imposible. La privacién o potencia existente en
la materia para recibir una forma substancial diversa a aquella que da el ser a la substancia
es siempre una potencia pasiva. Sin perjuicio de ello, pues se trata de una potencia en la
substancia, y dado que la forma substancial da el ser a la materia, es correcto afirmar que
la privacion es real en una substancia cuya forma substancial determina a la materia de tal
manera que es apta para recibir una forma substancial diversa.

40 ¢fr. REGO, Thomas, op. cit., p. 121.

41 Cfr. REGO, Thomas, op. cit., p. 125.

2 Ibid.
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Jormacion: la “pérdida” de la forma substancial que informaba la materia
ex qua haciéndola apta para la generacion, y la “recepcion” del alma o
forma substancial que da el ser al cigoto como nuevo ser substancial.

Por cierto, y segiin ya explicamos, no puede darse posesion y privacion
de la misma forma substancial respecto del mismo ser substancial. Eso es
un imposible metafisico, y no es eso lo que debe entenderse al sostener
que toda generacion substancial es instantanea. Metafisicamente hablando
es correcto sostener que la generacion precede a la forma substancial®3,
pues esta es su término. Pero ello no implica que dicho término sea cro-
nolégicamente posterior.

6. CORRUPCION Y CAMBIO ACCIDENTAL EN EL SER SUBSTANCIAL

Como recién dijimos, la generacién del ser substancial es instanta-
nea, y en tal instante una substancia deja de ser informada por su forma
substancial “originaria” y pasa a ser informada por otra, de la cual se
hallaba privada. Y debido a que la generacién importa el surgimiento de
una nueva substancia, de los principios anteriores se deduce que eso es
posible solo si la substancia anterior deja de existir. Se corrompe.

Asi entonces, si la forma substancial da el ser a la materia y asi al ser
substancial, y la generacion implica la corrupcion de dicha substancia por
una nueva forma substancial, se sigue que esta nueva forma substancial de
la cual la substancia se halla privada ha de ser opuesta** a aquella actual-
mente presente en ella: porque esta da el ser mientras que la otra causara
su corrupcion. Ciertamente permanecera la materia de la substancia, pero
no ella en cuanto substancia, ni su forma substancial; surgird una nueva
substancia, instantineamente, conformada por otra forma substancial que
informara esa materia. Por tanto /a generacion del cigoto necesariamente
importa una corrupcion: la de la materia ex qua que, antes de recibir el
alma era una substancia determinada por otra forma substancial, y que
en el mismo instante de recibir el alma sufrird la corrupcién y conformara
el nuevo ser substancial que es el cigoto.

Pero la nueva forma substancial podra de hecho informar la materia
en tanto esta sea apta para ello. Y lo serd en tanto esté informada por una
forma substancial que la determine de ese modo. Luego la privacion, en
tanto potencia de la materia para recibir otra forma substancial, importa
la actual determinacion formal de la substancia por la cual puede dejar
de ser, o estd en potencia pasiva para su propia corrupcion por recepcion
de una forma substancial contraria®. Y tal serd una forma cuyo fin es
opuesto: pues el fin de una es dar y conservar el ser de una substancia,
mientras que el de la otra, junto con dar y conservar el ser de esa otra

43 Vid. SANTO TOMAS DE AQUINO, De Potentia, a3, ql2.
44 ¢fr. REGO, Thomas, op. cit., p. 127.
5 SUPRA Nota 39.

B
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substancia, causarad la corrupcion de la anterior. Se sigue que el alma
del cigoto es una _forma substancial opuesta a la forma substancial que
informaba la materia ex qua, pues determina su corrupcion en el mismo
instante de la generacion del cigoto.

El clasico principio el fin causa la forma puede darnos algunas luces
adicionales. Para ello, volvamos al cigoto: sabemos que en €l su materia,
principio potencial, esta actualmente informado por la forma substancial,
su alma. Esta, a su vez, organiza y dispone a la materia como cuerpo del
cigoto, no como otra cosa, y ello porque existe un fin por y para el cual
de hecho se ha organizado y dispuesto la materia como ese cuerpo. Es
obvio que el cigoto no se hizo a si mismo ni fabricé su cuerpo, sino que
requiere la accién de un agente, su causa eficiente, que siempre serd un
principio real y positivo apto para causar la forma substancial e impri-
mir dicha forma en la materia, dando asi el ser a la substancia. Y dicha
causa eficiente, segln recién afirmamos, ha de serlo respecto de la forma
substancial, del alma, no de la materia, pues sabemos que la materia ex
qua existe antes y privada de la forma substancial que es término de la
generacion, pero el ser substancial del cigoto existe solo en (desde) el
instante en que el alma informa esa materia (y, asi, la generacion esta
consumada).

Pues bien, la causa eficiente del cigoto tuvo un fin, pues todo agente
obra por un fin, y en razén de ese fin —que consiste en la conformacion
del mismo cigoto y no de otra cosa— es que se ha organizado y dispues-
to la materia de manera que sea el cuerpo del cigoto y nada mas, de
modo que la generacion del cigoto importara la consecucion del mismo
Jfin. Dicho de otra manera, la materia estd ordenada en razon de un fin,
el cual es causa de la forma que, precisamente, determina y da el ser a
la materia. Por ello es que un fin contrario implica una forma opuesta
que ordenari la materia de tal manera que la substancia dejard de ser lo
que es —sufrird la corrupcion—y pasara a ser una nueva y diferente. Pero
nada puede dar lo que no tiene ni producir un efecto sin virtud en acto
para ello. Y si es en acto, luego es real. Por tanto, la forma substancial
que causara la corrupcion de una substancia en la generacion de otra es
realmente contraria al fin de aquella que sera “removida” en la genera-
cion del ser substancial.

Asi, el cigoto dejard de ser tal cuando algin agente extrinseco, actuando
como causa eficiente y movido por un fin siempre diferente de conservar
el cigoto como ser substancial —por tanto opuesto al fin de conservarlo—,
de hecho “imprima” la forma proporcionada a ese nuevo fin en la materia:
esta, actualmente privada de toda otra forma substancial salvo aquella
que le da el ser, sufrird su corrupcién en el instante en que se le una
la nueva forma substancial que jamas, en ningin caso, tendra por fin la

46 Cfr., SANTO TOMAS DE AQUINO, De principiis naturae, 3.
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conservacion del cigoto, porque si asi fuera no existiria corrupcion del
cigoto ni generacion de una substancia diferente.

La consecuencia de lo anterior es que la materia ex qua del ser subs-
tancial permanece ordenada, organizada y dispuesta del mismo modo en
tanto es informada por su misma_forma substancial en razon de un fin que
necesariamente consiste en la conservacion de su _forma y perfeccion del
mismo ser substancial, y la generacion de una nueva substancia implica
que la materia es ordenada y dispuesta de un modo diferente segin la
nueva forma substancial que da el ser a dicha materia.

Por tanto el cigoto serd el mismo ser substancial mientras su materia
continte ordenada, organizada y dispuesta —actualizada—, por su misma
alma. Esto es lo que llamamos continuidad formal de la substancia, la
cual se verifica, como se deduce, por la inequivoca disposicion de la
materia respecto de un mismo fin, que no es otro sino la conservacion de
su propia forma y la perfeccion del mismo ser substancial. Y dado que no
hay efecto real sin causa real, y debido a que la materia es un principio
potencial y determinable que no puede, por ello, actualizarse ni determi-
narse a si misma, entonces lo que hemos llamado inequivoca disposicion
de la materia respecto de un mismo fin se manifestara como la continua
organizacion y orden de la materia por el influjo actual, presente, de su
misma forma substancial.

A contrario sensu, el cambio substancial —la corrupcion de la substan-
cia y generacion de una nueva— importa “discontinuidad de fin”, pues en
él se actualiza la potencia pasiva para la corrupcién del ser substancial,
por lo cual la materia serd “desordenada” respecto del fin de la forma
substancial previa, y en ese instante “ordenada” segin el fin de la nueva
forma substancial. Por ello, insistimos, es que la continua e inequivoca
disposicion de la materia respecto de un mismo fin demuestra que estamos,
aiin, frente al mismo ser substancial, y, a contrario sensu, la desorgani-
zacion de la materia, o su organizacion y ordenacion diversa, es prueba
del influjo actual de una forma substancial también diferente, por lo cual
estaremos frente a una nueva y distinta substancia.

Ahora bien, refiriéndonos a la generacion del ser accidental en un
mismo sujeto podemos aplicar los principios anteriores y concluir que,
no obstante la determinacién adjetiva y real que causard en el sujeto la
actualizacion del ser en potencia para el ser accidental, mientras la materia
in qua permanezca de hecho inequivocamente ordenada y dispuesta del
mismo modo y en razon de un mismo fin —que, reiteramos, serd siempre
la conservacion de su propia forma substancial y la perfeccion de dicha
substancia—, necesariamente estaremos frente a un cambio accidental,
el cual, sabemos, supone la existencia continua del sujeto que sustenta
los respectivos accidentes. Es decir, el cambio o movimiento sucesivo que
importa unidad de fin siempre se realizard en un mismo sujeto, pues es
signo inequivoco de que permanece la misma forma substancial o acto
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primero dando el ser a esa materia y ordenando sus actos hacia la per-
Jfeccion de la misma substancia.

Por tanto, cualesquiera sean los movimientos verificables en el cigoto
como ser substancial, la inequivoca y continua disposicion y organizacion
de su materia, ordenada a la conservacion de su propia forma substancial
como a la perfeccion de la misma substancia, serd prueba de que perma-
nece en €l la causa de ese orden y finalidad y, por ello, estaremos frente al
mismo ser substancial, el mismo cigoto, que se modifica accidentalmente
por actualizacion de sus potencias.

Nos parece que estas razones ofrecen una dificultad importante a la
doctrina de la animacion retardada?’, que sostiene que la generacion de
la persona proviene de la infusién de diversas almas: primero la vegeta-
tiva, luego la sensitiva y, finalmente, el alma racional. Cada una de tales
infusiones importa un cambio substancial, por tanto, una corrupcién de la
substancia que como materia ex gua recibe una nueva forma substancial.

Pero en este caso se trataria, cada vez, de una forma substancial mas
perfecta que contiene las potencias de las inferiores; es mas, esta doctrina
ensefa que el proceso generativo humano es un motus ad formam para
alcanzar su plenitud en la infusién del alma racional, preparando para ello
el cuerpo, de modo que sea apto para dicha actualizacion, lo cual seria
coherente con un progresivo perfeccionamiento del cuerpo mediante la
infusién de almas, también cada vez mas perfectas. Habria asi unidad de
fin, con lo cual cada cambio substancial no implicaria la desorganizacion
de la materia por la corrupcion de la substancia. Entonces, la disposicion
y organizacion de la materia no seria prueba, bajo esta teoria, de la con-
tinuidad formal de la substancia: se verificarian cambios substanciales,
instantaneos cada uno e imperceptibles sensiblemente, que por su unidad
de fin implicarian esa continuidad del orden actualizado en la materia.

Pensamos que ese razonamiento adolece de varios errores: recorde-
mos que la substancia no tiene mayores potencias que aquellas que le
corresponden segin aquello que es, y ello segliin su actualidad causada
por su misma forma substancial. Sostener que un alma vegetativa prepara
el cuerpo para la recepcion de un alma sensitiva supone que el alma
sensitiva tiene potencia para alcanzar ese fin. Pero decir ello es sostener
que el alma vegetativa tiene mayor potencialidad que su propia actualidad,
pues seria capaz de alcanzar un acto mayor que su propio acto primero,
que es puramente vegetativo; seria capaz de obrar y producir efectos
de naturaleza superior a los que produce la causa que le da el ser, su

S
=

SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica 1, q76, a3 ad 3; 1, q118, a2 ad 2; Suma contra
Gentiles 11, q89, a9; De spiritualibus creaturam 111, ad 13, entre muchos otros pasajes de su
obra. En la misma linea, Vid. BARBADO Viejo, Manuel Fr. O. P., ;Cudndo se une el alma al
cuerpo?, Revista de Filosofia Instituto Luis Vives, Afio 2, 1943, pp. 7-60; CAPONETTO, Mario,
op. cit.; DONCEEL, Joseph, op. cit.; PASNAU, Robert, op. cit., p. 111, entre otros. Para una
detallada exposicion de esta teoria y sus defensores, Vid. UGARTE, José Joaquin, op. cit.,
pp. 264-283.
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propia forma substancial. Pero los efectos son siempre proporcionados a
la naturaleza de sus causas en acto, de modo que ninguna causa puede
producir efectos de mayor perfecciéon o actualidad que si mismas (en
concreto, el alma vegetativa tendria que ser capaz de producir 6rganos
sensitivos en el cuerpo, porque estos son necesarios para la operacion
de las potencias propias del alma sensitiva. Pero los vegetales no tienen
organos sensitivos, luego la forma substancial vegetativa, bajo esta teoria,
seria capaz de producir efectos que superan su propia actualidad). Otro
tanto podemos decir respecto del alma sensitiva y su operacion prepa-
rando el cuerpo para la recepcion del alma racional. El principio es claro:
quien no puede lo menos, tampoco lo mas.

Contra ello podriamos pensar que, de hecho, es lo que ocurre entre
la materia ex qua y la actualizacion de ella por la forma substancial
humana en el instante de la concepcion: si la materia ex gua es apta para
recibir el alma es porque posee actualmente determinacion formal que
causa en ella la potencia para recibir esa alma. Luego, de algiin modo,
la forma substancial de la materia ex qua la ha preparado y dispuesto
convenientemente para recibir una forma mas perfecta, produciendo asi
efectos superiores a los que de hecho puede producir su misma causa
en acto. ;Como se explica ello?

Debemos evitar el absurdo metafisico, por lo cual reafirmamos el
principio que lo menos no produce lo mis. Y si tenemos presente que la
materia ex gua de la cual procede el cigoto no es un organismo antes de
la presencia actual del alma, se entiende que esta, como acto primero, le
da todo el ser en cuanto viviente. Luego no se espera que un no viviente
opere disponiéndose de modo adecuado para operar como ser vivo, lo
cual es imposible. Pero si es una causa extrinseca y superior la que le da
todo el ser de viviente, no hay obsticulo filoséfico en ello.

Distinto es el caso propuesto por la teoria de la animacién retardada:
en ella se espera que un viviente meramente vegetativo opere y alcance
perfecciones propias de un viviente sensitivo, y luego se espera lo mismo
de este respecto de perfecciones propias de un viviente racional. En todas
las hipotesis se espera que el viviente opere por virtud intrinseca, por
su propia actualidad, para alcanzar efectos que su misma actualidad no
puede alcanzar. Esto es ilogico y metafisicamente imposible. Y si se dice
que en cada caso serd una causa extrinseca superior la que producira tales
efectos, luego se refuta igualmente la teoria, pues no sera la propia forma

4 Cfr. HEANY, Stephen J., Aquinas and the presence of the buman soul in the early embryo,
The Tomist, N° 56, 1992, p. 27, y p. 38, refutando en el mismo punto a WALLACE, William A.
O. P., Nature and human nature as the norm in medical ethics, Kluwer, Dortdrecht, 1989,
pp. 23-52, quien sostiene que la teorfa de la animacion retardada es mds coherente con
los descubrimientos de la ciencia moderna, segin la cual aquello que muestra funciones
puramente vegetativas debe ser considerado un vegetal, y no como otra cosa no obstante
tenga potencial para convertirse eventualmente en ella.
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substancial del viviente la que dispondra la materia para su actualizacion
por una forma superior.

Podemos también agregar lo siguiente: ya vimos que el orden propio
del movimiento verificado en un mismo ser substancial se dirige a la
conservacion de la propia forma substancial y perfeccion de aquella
substancia. Contra esto, la teoria de la sucesion de formas substanciales
sostiene que el movimiento propio de la substancia viva se dirige en
la “direccion” exactamente contraria, pues ordenaria la materia para la
posterior corrupcion de la substancia. Pero esto es imposible: porque
la posibilidad de corrupcion es prueba de que existe potencia pasiva
para recibir una forma substancial opuesta, y no de su presencial actual.
Sostener que el viviente vive para su propia corrupcion, es decir, que su
forma substancial, su acto primero, a la vez, da el ser y lo sustenta para
asimismo quitarlo o removerlo, ordenando los actos segundos del ser
substancial en sentido opuesto a su perfeccion natural, es imposible. La
forma, en cuanto principio actual, no esta a su vez en potencia, pero de-
beria estarlo para poder ordenar de un modo a la substancia y asimismo
ordenarla de modo contrario.

Siendo, por tanto, metafisicamente imposible que diversas formas
substanciales, distintas almas, informen sucesivamente al cigoto, es factible
concluir que, debido a que ya existe actualmente un alma dando el ser, y
que dicha alma no es vegetativa ni sensitiva, luego concluimos que es el
alma racional. Y porque el alma racional, acto primero, es causa del ser
y de las operaciones del mismo ser substancial, luego e/ alma racional
determina al cigoto como substancia racional desde su misma generacion.

7. LOS ACCIDENTES EN ACTO Y LA POTENCIALIDAD AB INITIO

Volvamos a un punto antes sefialado y de maxima relevancia, cual es
la privacién que acompaiia al ser substancial respecto de formas acciden-
tales: la forma accidental se niega, como es obvio, de todo ser que no
tiene potencia para recibirla. Luego se niega de los seres que no existen
ni pueden existir como seres substanciales, y asimismo se niega de los
seres substanciales que existen pero que no poseen la potencia para tales
formas accidentales desde su misma generacion®. Solo resta decir que
se dicen privados en acto de una determinada forma accidental aquellos
seres substanciales que desde su misma generacion tienen potencia para
poseer tales formas accidentales, pero que actualmente no la tienen; luego,
estan privados de ella. Estos son los seres que, a decir de Santo Tomas,
han nacido para llegar a ser tal cosa>:

49 Cfr. REGO, Thomas, op. cit., p. 123.
50 Vid. SANTO TOMAS DE AQUINO, De principiis naturae, 2.
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La substancia estd compuesta, segin ya vimos, de materia y forma
substancial. Y el mismo ser substancial, ya constituido, es sujeto o materia
in qua para los accidentes, o se halla en potencia para el ser accidental.
Los accidentes, dijimos también, existen en el sujeto, el cual los sustenta.
Y si el sujeto es el que da el ser a los accidentes, se entiende que solo
podran existir en él y en acto aquellos accidentes que realmente puede
sustentar. Dicho de otro modo, podrdn ser accidentes en acto en el sujeto
solo aquellos que previamente fueron en potencia: la materia in qua o
sujeto (la misma substancia) es algo, no es todo. Y siendo algo, siendo
€S0 y no otra cosa, estd en potencia, es apta, segin aquello que es y en
proporcion a ello. No mds, no menos.

Es absurdo pensar en un ser substancial con mayor potencialidad que
aquello que es: se daria el imposible segun el cual la potencialidad del
ente superaria su actualidad, no obstante sea su actualidad la que sustenta
tal potencialidad. Otro tanto podemos decir en relacidon con la misma po-
tencialidad: no existe una potencialidad actualmente mayor que si misma,
pues seria algo distinta de lo que actualmente es. Pero tal absurdo es la
Unica razon posible para decir que un sujeto posee en acto accidentes
mayores o diversos a aquellos que en potencia puede sustentar. Toda
potencialidad es lo que es, tal cual es, ni mayor ni menor que lo que es.

Por tanto, los accidentes que actualmente sustente cualquier sujeto
solo serdn aquellos que el mismo sujeto puede sustentar segiin aquello
que es, es decir, tal cual es desde su generacion. Y ya que el sujeto tiene
el ser por su forma substancial, luego estard en potencia y privado de
aquellas formas accidentales que, en razén de la determinacion de su
propia forma substancial en la materia ex qua, puede llegar a sustentar.
Dicho de otro modo: si el sujeto solo podra sustentar los accidentes de
que se haya privado en tanto es tal sujeto y no otro, y la causa de que
sea ese y no otro sujeto es su forma substancial, luego podra sustentar
Unicamente aquellos accidentes para los cuales ha nacido, y ha nacido
para sustentar aquellos que asi le permite su forma substancial, pues esta,
en su presencia actual, es la plenitud de su misma generacion: sin ella el
sujeto sencillamente no ha nacido.

Por cierto, lo anterior no implica que todo sujeto actualmente sustente
todos y cada uno de los accidentes que puede sustentar; bien puede ser
que sustente algunos, no todos, y pueda sustentar otros pero ain no lo
haga, o jamas llegue a hacerlo. El punto es que si llega a sustentarlos
es porque tiene real y proporcionada potencia —activa o pasiva— para
ello. Pero si no es real la potencialidad de sustentar un determinado
accidente, sencillamente ese accidente no podri existir actualmente en
la misma substancia. Jamas. Asi como de la nada, nada sale, y nada da
lo que no tiene, también podemos decir que nada sustentard lo que no
puede sustentar.

Resta aplicar los principios anteriores para explicar las causas acerca
de la generacién del ser accidental que determina “disminucién” en el ser
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substancial, es decir, un dafio, como podria ser la ceguera que padece
Pedro®!. El realmente puede sustentar el accidente de la ceguera porque
naturalmente le corresponde ver; es decir, tiene ab initio potencia para
recibir la forma accidental que actualiza la misma potencia visiva. Si Pedro
no tuviera esta potencia, entonces por la misma razén no podria padecer
ceguera: carecer actualmente de una forma accidental es prueba de la
potencia para sustentar dicha forma accidental como bien o perfeccion
debida al mismo sujeto segtin aquello que es. Luego, y ya que la posesion
en acto de una forma accidental es siempre referida a un sujeto concreto
y su potencialidad ab initio, entonces la posesioén en acto de una forma
accidental contraria supone la potencialidad real del sujeto para la forma
accidental “natural™?,

Sigamos, entonces, con el cigoto: €l es substancia y es sujeto de ac-
cidentes. En €l existe su blancura. Y existe porque el cigoto podia ser
blanco; si jamds hubiera podido serlo, sencillamente no seria blanco ni
existiria en €l la blancura, como es obvio. El cigoto, substancia, es lo que
es. Y, siendo eso y no otra cosa, no podra sustentar o dar el ser a ningiin
accidente respecto del cual no tenga, realmente, potencia o capacidad de
sustentar. ;Podrian existir en el cigoto accidentes mayores a los que él,
segun lo que es, puede activa o pasivamente sustentar? Imposible. Y de
ello se sigue que todos los accidentes que el cigoto posea alguna vez en
acto se deberdn a la actualizacion de alguna de sus potencias ya presentes
en él desde su misma generacion.

Podria objetarse lo anterior diciendo que el cigoto actualmente no
tiene potencia para sustentar un accidente en particular, pero que podria
llegar a adquirir esa potencialidad y, gracias a ella, podria llegar a susten-
tar tal accidente. Tal seria el caso del cigoto, que actualmente no puede
tocar piano, pero podria aprender a hacerlo y, habiendo aprendido, seria
entonces capaz de hacerlo. Conforme. Pero es preciso reparar que si el
cigoto eventualmente llegara a adquirir esa nueva potencialidad, ello seria
real si y solo si €l mismo, tal cual es, posefa previamente la capacidad
para adquirir esa nueva potencialidad... Es decir, la “nueva potencialidad
adquirida” supone la potencia para adquirirla, pues de otro modo seria
imposible adquirirla y, de hecho, jamas se adquiriria. Por eso es que, en
rigor, no se tratara de nuevas potencialidades adquiridas gracias a la previa
potencialidad de adquirirlas: mas bien, se tratard de progresivas y nuevas

SU Ibid.

52 Y, por ello, el mal se dice como privacion de lo bueno particular en un sujeto apto por
naturaleza para poseer la perfeccion de que carece. Basta considerar este principio para
desechar todos los argumentos que niegan la personalidad del cigoto humano desde su
concepcion basandose en eventos posteriores que importan un desarrollo defectuoso del
mismo sujeto.
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actualizaciones accidentales de una potencia ya existente ab initio, esto
es, desde que la substancia ha sido generada.

En consecuencia, en todo sujeto serdn (o podran ser) accidentes en
acto solo aquellos que previamente fueron en potencia, incluyendo por
cierto los accidentes que disminuyen o dafian la misma substancia. A
mayor abundamiento, es claro entonces que la sustentaciéon progresiva
o sucesiva de accidentes en un mismo sujeto a lo largo del tiempo siem-
pre serd posible en tanto se trate de accidentes que en el mismo sujeto
fueron en potencia; es decir, el sujeto o materia in qua, por ser lo que
es, en proporcion a aquello que es, y asimismo por causa de ser lo que
es, posee una potencia o capacidad sustentadora ab initio, desde que
es aquello que es, y todos los accidentes que sustente en acto seran
proporcionados a dicha potencialidad inicial, la cual, en tanto materia in
qua, es causada por la forma substancial que determina y da el ser a la
materia ex qua y, asimismo, a la substancia.

Y asi ocurrird también si el cigoto se ve privado de alguna determinacion
o perfeccion accidental que por su mismo ser substancial le correspon-
de poseer: la carencia de esa perfeccion serd prueba de que en el cigoto
existe actualmente la potencia para poseer tal perfeccion, pues si fuera
imposible que la poseyera, asi también seria imposible que padeciera el
defecto referido a la actualizacion de una potencia inexistente.

Ahora bien, la posesién en acto de determinadas formas accidentales
no siempre proviene de la actualizacion de una potencia activa; a veces
serd por la actualizacién de una potencia pasiva. En el primer caso, la
actualizacion de la potencia activa se producird siempre por virtud in-
trinseca del mismo sujeto, en el segundo se deberi a la intervencion de
alguna causa extrinseca. Si, como vimos, lo caracteristico del movimiento
vital es su inmanencia, luego todo el movimiento vital del ser substancial
proviene del influyo actual de su alma que, como acto primero, actualiza

53 Toda actualizacion de una potencia proxima implica en realidad la actualizacion de una
potencia remota, presente en el sujeto esencialmente. Asi, la actualizacion de las potencias
racionales en el sujeto es signo de la actualizacion de una potencia presente en el mismo
desde que existe como tal, por lo cual la personalidad del embrién no es un predicado
atribuible a un momento de su existencia en el cual o a partir del cual se ejerce en acto la
racionalidad, sino que es un predicado que se atribuye al sujeto por su misma naturaleza. Vid.
GOMEZ-LOBO, Alfonso, On potentiality and respect for embryos. A reply to Mary Mahowald,
Theoretical Medicine and Bioetics, 26, Springer, 2005, pp. 105-110; también GOMEZ-LOBO,
Alfonso y GEORGE, Robert P., The moral status of the human embryo, Perspectives in Biology
and Medicine, Volume 48, Number 2, The John Hopkins University Press, 2005, pp. 201-210.
Contra lo anterior, Vid. STRONG, Carlson, Preembryo Personhood: an assessment of the President’s
Council Arguments, Theoretical Medicine and Bioetics, 27, Springer, 2006, pp. 433-453. A
nuestro juicio, Strong ignora por completo la verdad segin la cual un mismo ser substancial
Unicamente posee y podra actualizar las potencias presentes en si desde el instante de su
generacion y, por lo mismo, toda su argumentacion adolece de una gravisima peticion de
principio: pues asume que es posible que un efecto no tenga causa, o que sea mayor que su
causa en acto, lo cual es metafisicamente imposible. También, Vid. ERk, Christian, Potential
persons or persons with potential? A Thomistic perspective, Bioethica Forum, V. 5, N° 3, 2012,
pp. 105-111.
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sus potencias activas® en razon de la perfeccion de la propia substancia. Y
si la continuidad formal del ser substancial se demuestra por la inequivoca
ordenacion de sus movimientos hacia la conservacién de su propia forma
y perfeccion de la misma substancia, se entiende que el movimiento vital
de esta substancia viva se dirija, precisamente, a la posesion en acto de
las formas accidentales que la perfeccionan segiin su especie®.

Por tanto, debido a que todas las potencias del ser substancial se
hayan en el ab initio, luego necesariamente existe en el cigoto, desde
el instante de su generacion, la potencialidad activa para poseer en acto
las formas accidentales propias de su especie, y todos los accidentes de
la especie que llegue a poseer en acto, cualquiera sea el tiempo posterior,
serdn prueba de que el mismo ser substancial, desde su generacion, poseia
potencia activa para tales actos y que, por virtud intrinseca —su propia
alma— se ha movido en esa direccion, respecto de ese fin.

Esto es relevante: la generacion de un ser substancial determina, como
es obvio, que dicho ser sea el que es, no otro; es decir, posee desde
su generacioén una determinada naturaleza, por la cual es lo que es 'y
puede actuar de acuerdo con aquello que es, pues el obrar sigue al ser.
Luego ninguna de sus operaciones sucesivas podra ser realizada sino a
partir de su misma naturaleza. Ninguna operacién posterior o futura del
ser substancial podra ser realizada sino por él respecto de lo que es esen-
cialmente, desde su misma generacion. Por eso, si el alma racional es la
forma substancial del cigoto, y por ella es lo que es y posee su propia
naturaleza, luego el cigoto es substancia de naturaleza racional.

Por cierto, sabemos que el ser substancial puede cambiar permanecien-
do él mismo mediante la posesion actual de aquellas formas accidentales
para las cuales posee potencia real desde su generacién. Y porque tales
accidentes en acto suponen al mismo sujeto que los sustenta y sus poten-
cias activas para poseerlos, presentes ab initio, resulta absurdo pretender
definir al mismo ser substancial o, peor, fijar el instante de su generacién
como tal, a partir de la actualizacion de determinadas potencias, sean
estas activas o pasivas: el cigoto no dejarad de ser el mismo ser substancial
ni modificard su naturaleza por el hecho de actualizar o no una u otra de
sus potencias ya presentes desde su generacion, sin perjuicio de que, por
cierto, si no logra actualizar ciertas potencias no podra continuar con su
desarrollo; pero si se corrompe y deja de existir es porque previamente
existe como ser substancial, como sujeto de todo movimiento posterior

5% Lo cual no implica, ciertamente, que la actualizacion de las potencias activas del sujeto
puede prescindir del cumplimiento de condiciones extrinsecas. Al respecto, Vid. infra Nota
50.

55 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma contra Gentiles, 11, 83: pues antes se atribuye a cada uno lo
que le es conveniente segiin la naturaleza que lo que estd fuera del orden de la misma; en
efecto, lo que conviene a uno fuera de su orden natural le adviene de modo accidental; pero
lo que le viene de su naturaleza lo tiene esencialmente; mas lo que es accidental siempre es
posterior a lo esencial.
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a su generacion, y como sujeto asimismo de aquellas potencias que no
llegaran a ser actualizadas por diversas razones. Este error confunde los
actos segundos con el acto primero, lo cual es un absurdo metafisico.

Otro tanto ocurre al pretender definir el ser substancial o fijar el
instante de su generacién en momentos diversos que importan la verifi-
cacion de condiciones sin las cuales la continuidad del proceso iniciado
en la concepcién no podria continuar®. Este razonamiento adolece de
un defecto logico importante, pues confunde la causa de la existencia
con la verificacion de condiciones para la subsistencia; la causa da el
ser, las condiciones permiten a la causa operar o seguir operando, pero
no la sustituyen. El que exista un ser substancial no implica que este sea
autosuficiente para subsistir; todo ser vivo requiere el cumplimiento de
condiciones para actualizar algunas de sus potencias, no obstante se trate
de potencias activas que operan en razén de su propia forma substancial,
por virtud intrinseca. Por ello es que toda persona tiene potencia activa
para su crecimiento, pero ninguna podrad crecer si no se alimenta. Asi,
quien no distingue, se confunde.

Resueltas esas objeciones, y a la luz de lo demostrado hasta ahora,
podemos retomar los datos que al efecto nos entregan las ciencias bio-
légicas —consignados sintéticamente en el numeral 1 de este estudio—, y
concluir con certeza que la nueva célula humana producto de la unién
de los gametos en el momento de la concepcion es la materia ex qua que
informa el alma racional, que como acto primero da el ser a la materia
y la organiza y dispone para actos segundos en razén de un fin, todos
ellos se realizan de manera inmanente, por actualizacion de potencias
activas existentes ab initio, en un proceso continuo de desarrollo y
cambio accidental, a lo largo del cual permanece la misma substancia
como sujeto o materia in qua que sustenta cada uno de los accidentes
de la especie humana.

50 SINGER, op. cit., p. 205, incurre en este error, negando incluso la potencialidad de que el

embrion llegue a convertirse en persona fuera del ambiente necesario para su desarrollo,
con lo cual, aun afirmando la tesis de que el embrion no es persona en acto sino en
potencia, los embriones producidos mediante técnicas de reproduccion asistida ni siquiera
serian personas en potencia. Adolece del mismo error el razonamiento de TOOLEY, Michael,
Abortion and Infanticide, Clarendon Press, Oxford, 1983, p. 303, quien afirma que no puede
considerarse persona a un ser que carece actualmente de deseos o intereses no momentaneos.
El argumento ya expuesto refuta todos estos planteamientos; a mayor abundamiento, es
interesante agregar el ejemplo que utiliza EBERL, Jason T., A thomistic perspective on the
beggining of personbood: Redux, p. 283: si el traje de un astronauta deja de suministrar
oxigeno, el astronauta morird en poco tiempo; pero si otro astronauta logra arreglar su
traje y, con ello, el suministro de oxigeno, el afectado por este desperfecto podrd seguir
viviendo, lo que demuestra que el astronauta tenia la capacidad intrinseca de respirar, con
independencia del requisito ambiental para el ejercicio de dicha capacidad. Otro tanto en
EBERL, Jason T., y BROWN, Barndon P., Brain life and the argument from potential: affirming
the ontological status of human embryos and fetuses, en NAPIER, Stephen (editor), Persons,
Moral Worth and Embryos, Philosophy and Medicine 111, Springer, 2001, pp. 50-51.
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Esta continuidad formal del mismo ser substancial permite afirmar,
sin duda, que el cigoto, desde la concepcion, es substancia de naturaleza
racional.

8. LA INDIVIDUACION DEL SER SUBSTANCIAL Y EL INSTANTE
DE LA INDIVIDUACION

El ser individual es un modo de ser de la substancia, por el cual esta
es indistinta de siy distinta de todo otro ser’’. Se dice individuo del sujeto
que subsiste en si, es actualmente indiviso, que es permanentemente
idéntico a si y, por ello, numéricamente uno y distinto de todo otro, es
decir, incomunicable ontologicamente>®: porque lo que hace al sujeto
ser idéntico a si es exclusivamente propio de si, pues si fuera comun a
cualquier otro, entonces ese otro seria a su vez idéntico al primero, y
ya no habria distincién numérica entre ellos, sino que serian el mismo.

La incomunicabilidad es el efecto metafisico de aquello que causa la
individuacion, y en las substancias corporeas tal causa es la materia en
que se imprime la forma, dando asi lugar al ser substancial compuesto. En
efecto, lo primero por lo cual sensiblemente podemos distinguir entren
individuos numéricamente distintos es por su localizacién: vemos uno aqui
y otro mas alla. Pero la localizacién del ser substancial es un accidente que
proviene de su ser corporeo; es decir, las substancias corpéreas ocupan
un lugar, pues tienen partes distendidas, porque poseen cantidad, el que
a su vez es un accidente intrinseco que sigue a la materia.

Por ello es que tradicionalmente se dice que la materia signada por la
cantidad —materia signata quantitate— es principio de individuacién de
la substancia corpdrea. Luego, podemos distinguir entre un sujeto y otro
gracias a su materia determinada por el accidente de cantidad. Sin materia
individuada no existird aquello en y por lo cual el sujeto es idéntico a
si, y sin ello no habrd, tampoco, distincion real y numérica respecto de
otro, con lo cual, finalmente, no existira individuo.

Es mas: seglin ya vimos, la continuidad de la organizaciéon y disposi-
cion de la materia es signo de la continuidad formal de la substancia, es
decir, es prueba de que estamos frente a la misma substancia, sin perjui-
cio de sus modificaciones por determinaciones accidentales continuas o
esporadicas. Pero sabemos que la materia es lo potencial, y, como tal, no
puede ser determinante. En efecto, la materia es sujeto de inhesion de la
forma substancial que le da el ser y, con ella, se conforma la substancia.
Es la forma el principio actual y determinante, por lo cual la materia no
puede ser la causa de la individuacion.

57 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica 1, q29, a3-4.

58 Sobre individuo Vid. ASTACIO, Martin, La identidad filosdfica del individuo, vision tomista,
[en linea]. A Parte Rei, 17. Disponible en: http://serbal.pntic.mec.es/AParteRei/ [Fecha de
consulta: junio 25 de 2015]; también FAINTANIN, Paulo, op.cit.
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A mayor abundamiento, ser individuo es ser uno e indistinto de si,
distinto de otros. Y para ser uno se requiere la unidad del mismo ser subs-
tancial, pues para el ente concreto es lo mismo ser, ser unoy ser lo que es>.
Pero el ser no proviene de la materia sino de la forma, como asimismo ser
uno y ser lo que es no puede ser determinado por un principio de suyo
determinable como lo es la materia, sino por uno determinante, la forma.
Luego la forma ha de ser la causa de la individuacion del ser substancial.

Esta aparente contradiccion obliga a distinguir: efectivamente la ma-
teria es principio de individuaciéon en la substancia corpdérea pero no
como causa de la individuacion sino solo en cuanto a la incoacion, esto
es, como sujeto de la accion de la forma®. Luego la materia participa,
sin duda, en la individuacion de la substancia corpérea en cuanto a la
incoacion de la forma substancial, y esta, en cambio, al dar el ser a la
materia y al mismo ser substancial conformado con ella, es la causa de la
unidad de la substancia, como también es causa de su identidad consigo
misma, de que sea indistinta de si y numéricamente la misma y distinta
de toda otra. Luego la forma substancial es la causa de la individualidad
del ser substancial.

Al efecto recordemos lo ya dicho: la presencia actual de la forma subs-
tancial es requisito para la continuidad del ser de la substancia, pues la
corrupcion de esta ocurrird, precisamente, cuando su forma substancial
sea reemplazada por otra diferente. Por ello una substancia corpérea seria
idéntica a otra si y solo si poseen idéntica forma substancial informando
su materia, lo cual es imposible®!. Asi, la causa de la “individualidad con-
tinuada o subsistente”, de la individualidad ontologica de la substancia
es causada por la presencia actual de su misma forma substancial, por
lo cual es perfectamente posible que una substancia sufra modificaciones
en su materia sin por ello dejar de ser esencialmente y numéricamente la
misma (en tanto su materia permanezca organizada y dispuesta en razén
de la conservacion de la misma forma y perfeccion de aquella substancia).

Asi las cosas, ya que la presencia actual de la forma substancial es
la causa de la individualidad en la substancia corpérea, y la presencia
de la forma substancial —acto primero— es el término de la generacion,
entonces el cigoto es individuo desde el instante de su misma generacion
en la concepcion, y su individualidad ontologica permanecerd hasta que
sobrevenga su corrupcion.

3 Cfr. CASANOVA, Carlos, Ha superado la nocion de persona que postula la fenomenologia
realista a la nocion cldsica, boeciana, de persona? [en lineal. Synesis, v. 5, n. 2, p. 12-206,
dec. 2013. Disponible en: http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=synesis&page=articl
e&op=view&path%5B%5D=431. [Fecha de consulta: junio 25 de 2015].

00 Cfr. SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica 1, q29, a3 ad 4; De Ente et Essentia, 4. Vid.
CASANOVA, Carlos, op. cit., pp. 19-20.

1 Vid. EBERL, Jason T., Aquinas on the nature of human beings, The Review of Metaphysics,
58, 2004, pp. 333-365.
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Por tanto, el cigoto es substancia individual de naturaleza racional
desde su generacion en el instante de la concepcion. Asi, desde ese ins-
tante es personda®?.

[II. FEL PROBLEMA DE LA INDIVIDUACION DEL CIGOTO FRENTE A LA GEMELACION
MONOCIGOTICA

Hemos visto que toda generacion es instantinea, pues no puede existir
tiempo intermedio entre tener y no tener una forma substancial actual-
mente informando y dando el ser a una substancia. Asimismo, debido a
que la presencia actual de la forma substancial es la causa del ser y de
la individuacion, y siendo esta el término de la generacion, sabemos en-
tonces que existe la persona desde el mismo instante de su generacion,
es decir, desde su concepcion.

Pero en el evento de la gemelacion monocigética de hecho surgen
uno o mas individuos de la misma especie. ;CoOmo es, entonces, que
siendo la persona un individuo desde su misma generacion esté a la
vez en potencia de ser dos o mas individuos de la misma especie? Mas
bien pareciera que el cigoto es un conjunto de células desde las cuales
surgen los gemelos; el cigoto seria la materia ex qua apta para recibir
la forma substancial humana, el alma, por lo que no existiria individuo
humano personal con anterioridad a este evento o a su descarte®; si esta
entidad estd compuesta de ocho células totipotenciales, luego habria alli
ocho potenciales individuos, cada uno orientado a un desarrollo futuro®.
Incluso concediendo el que el cigoto sea desde la concepcion un indivi-
duo humano, no seria ontolégicamente el mismo en relacién con el nifio
o los ninos que nacerdn en el futuro, pues existiria en él una potencia
activa para convertirse en mas de un individuo®.

Nuevamente hay que distinguir y avanzar sin renunciar a las certezas ya
adquiridas, pues de otro modo, ademas de incoherencia, resulta imposible
desarrollar un razonamiento demostrativo. Comenzaremos descartando
alternativas en razén de su imposibilidad metafisica:

No podemos admitir como premisa el que la persona posea en acto
mis de una forma substancial®: ya sabemos que posee en acto su alma
racional y que se encuentra privada de toda otra forma substancial distinta
de la que lo informa.

%2 En coherencia con esta conclusion, en adelante hablaremos de persona, no de cigoto, salvo

que sea necesario usar ese término.

93 Vid. SUPRA Nota 4. Es el principal argumento de los autores alli referidos.

04 Cfr. SINGER, Peter, op. cit., p. 191.

05 (fr. SuPRA Nota 8.

% Este es el error en que incurre, por ejemplo, fr. KOCH-HERSHENOV, Rose, Totipotency,
twinning and Ensoulment at Fertilization, Journal of Medicine and Philosophy, V. 31, 2000,
pp. 158-160.
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Tampoco podemos admitir que la persona sufra la corrupcion de su
ser substancial en el instante en que surgen uno o mas gemelos genéti-
camente idénticos, y ello porque es un hecho probado que en ella no se
detiene el movimiento ordenado hacia la actualizaciéon de sus potencias
especificamente humanas, movimiento ya iniciado en el instante de la
concepcion®, junto al cual comprobamos que su materia permanece
organizada y dispuesta conforme al mismo fin, lo que demuestra la con-
tinuidad formal de la misma substancia. Y si no hay corrupcion en su ser
substancial®®, luego es imposible que antes de la gemelacién haya sido
una substancia diversa, una mera materia ex qua apta para la recepcion
del alma humana, carente por tanto de individualidad personal.

De lo anterior se concluye algo importante, y es que la persona cuya
generacion procede de la unién de los gametos experimenta un cambio
accidental en el instante de la gemelacion. Este cambio es descrito por
la ciencias biol6gicas como una division celular®. Luego, la persona se
divide, pero tal divisién no implica respecto de ella cambio substancial
ni corrupcion, por lo cual permanece como el mismo individuo™.

67 Si existe movimiento inmanente inequivocamente ordenado a la conservacion de la propia
substancia, sabemos que estamos frente al mismo ser substancial. Al respecto, es interesante
considerar la evidencia de esta finalidad en los movimientos de la persona desde el preciso
instante de la concepcion. Al respecto, Vid. VIAL CORREA, Juan de Dios y DABIKE, Monica, The
Embryo as an Organism, en VIAL CORREA, J. y SGRECCIA, E. (editores), Identity and Statute of
Human Embryo, Libreria Editrice Vaticana, Ciudad del Vaticano, 1998, pp. 317-328; SERRA
Angelo y COLOMBO, Roberto, Identity and Status of the Human Embryo: The Contribution of
Biology, en VIAL CORREA, J. v SGRECCIA, E., op. cit; ASHLEY, Benedict, A Critique of the Theory
of Delayed Hominisation, en MCCARTHY, D. G. y MORACZEWSKI, A. S. (editores) An Ethical
Evaluation of Fetal Experimentation, Pope John XXIII Center, St. Louis, 1970, p. 123; ASHLEY,
Benedict y MORACZEWSKI, Albert, Cloning, Aquinas, and the Embryonic Person, National
Catholic Bioethics Quarterly, 1, 2001, p. 197. Asimismo, Vid. HALDANE, John y LEE, Patrick,
Rational souls and the beggining of life (a reply to Robert Pasnau), Philosophy, N° 78, 2003,
p. 537.

% Si hubiera cambio substancial, entonces seria cierta la objecién propuesta por PERSSON, Ingmar,
Two claims about potential buman beings, Bioethics, V. 17, 2003, pp. 503-516, y por SKOTT
Brill, H., The future-Like-Ours Argument. Personal identity and the twinning dilemma, Social
Theory and Practice, V. 29, 2003, pp. 419-430. Esta tesis es refutada por DECKERS, op. cit.,
pp. 278-279, pero a nuestro juicio cayendo a su vez en el error al sostener que el embrion
originario se desarrolla dos veces, dando origen a gemelos, en cuyo caso ambos serian el
mismo individuo que eran antes de la gemelacion. Esto supone la existencia de dos formas
substanciales en el mismo ser substancial, 1o que es imposible segiin ya explicamos.

% Vid. SERRA, Angelo, op. cit., pp. 89-93. EBERL, Jason T., A thomistic perspective on the beggining
of personhood: Redux, Bioethics, Volumen 21, N° 5, 2007, p. 286 sostiene, en cambio, que no
se trata de una division celular sino de que el cigoto pierde parte de su materia. Cualquiera
sea el caso, nuestro argumento aplica igualmente.

70 El que sea genéticamente idéntico a uno o mds gemelos es irrelevante, pues se trata de seres
substanciales distintos en razén de formas substanciales, almas, diferentes, por lo que su
“identidad” genética solo muestra que cada uno esta conformado por una materia dispuesta
y organizada del mismo modo —cada una por una alma diferente pero de igual especie—,
materia que en cada caso, operando como causa de la incoacion de la individuacion, permite
de hecho distinguirlos por su diferente localizacion. No obstante, existen casos de gemelos
monocigéticos sin identidad genética. Al respecto, Vid. GILBERT, SCOTT F., Developmental
Biology, Décima Edicion, Capitulo 9.5, [en linea]. Disponible en: http://10e.devbio.com/
article.php?id=111 [Fecha de consulta: junio 25 de 2015].
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Ahora bien, es preciso reconocer que si esta division ocurre en acto es
porque existia en la persona una potencia real para dicha division, y que,
seglin vimos, si esta division no determina la corrupcién de la substancia,
es porque no se trata de una potencia para recibir una forma substancial
contraria. Luego se trata de una potencia para un ser accidental, para la
recepcion de una forma accidental.

Pero no puede tratarse de una potencia activa para ese accidente, pues
si lo fuera de hecho esta se actualizaria por virtud intrinseca del mismo
sujeto, y asi el fendmeno de la gemelacion no serfa excepcional’! sino
ordinario. Entonces se trata de una potencia pasiva, que se actualiza por
una causa extrinseca, y no por una disposicion original presente en el
sujeto en virtud de su misma forma substancial”? 73.

Pero ;como es posible que la recepcion de una forma accidental que
divide a la substancia no determine un cambio substancial? Ademas, es
importante tener presente que el producto de la division es, a su vez,
una materia ex gua apta para la recepcién de un alma racional, pues de
hecho a partir de ella se genera un nuevo individuo humano. ;Cémo es
posible, entonces, que una division accidental de la materia de la persona
pueda dar lugar a una materia ex gua apta para la generacion de un nuevo
individuo humano? Esto implica que recibird un alma racional que, como
acto primero, dara el ser y sera causa de todas las perfecciones segundas
propias de la especie en el nuevo individuo.

La explicacién es simple: ha de tratarse de una materia en estado de
maxima potencialidad conforme al ser de la misma substancia: pues si
se tratara de una materia en estado de “potencialidad inferior”, luego la
division implicaria corrupcion de la persona, pues la “parte remanente”
de la materia, por esa inferior potencialidad, no seria apta para continuar
siendo actualizada por su alma racional. Y, por su parte, si se tratara de una
materia de “inferior potencialidad” tampoco seria apta ni proporcionada
para recibir un alma humana, como de hecho si ocurre en la generacion
del nuevo individuo mediante la gemelacion.

Si la persona originada en la concepcion posee potencia para dividirse
sin que ello cause su corrupcion, y la materia “extraida” de si es apta para
recibir un alma racional, es porque la persona se halla en un estado de
desarrollo tal que su materia posee maxima potencialidad, pues la parte

71

Vid. SERRA, Angelo, op. cit., pp. 89-93. El cigoto da origen a un solo individuo en el 99 a
99,6% de los casos.
72 Ibid. Se deberia, sostiene el autor, a un error ambientalmente inducido. Al respecto, Vid.
GRISEZ, Germain, op. cit., p. 38.
73 Distinto es el caso de aquella division por donde se separa el llamado material extraembrionario
que dard origen a la placenta: se trata de un cambio accidental, pero respecto del cual
la persona tiene potencia activa, que ocurre ordinariamente como parte de su desarrollo
dirigido a la posesion en acto de los accidentes propios de la especie (sin perjuicio de los
requisitos ambientales para la actualizacién de la misma potencia), y que en nada obsta
a la individualidad de la persona pues esta permanece como sujeto de cambio accidental
sucesivo. Vid. DECKERS, Jan, op. cit., p. 280; FORD, op. cit., p. 124.
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de un todo podra conformar un todo de igual especie siy solo si es apta
para recibir una forma substancial de la misma especie. Luego no puede
existir diferencia entre la potencialidad i qua presente en la materia de
la persona y aquella presente en la materia ex qua que serd informada
por la nueva forma substancial humana. Y debido a que, precisamente,
la gemelacion, cuando ocurre, es en el estado de desarrollo de la perso-
na en que cada una de sus células son totipotenciales’, luego no existe
impedimento filosofico para afirmar que la divisién de la persona que no
importa su corrupcion es un cambio de tipo accidental que no afecta su
individualidad ontologica. Esto es bastante obvio, ya que ser actualmente
indiviso e indistinto de si —requisitos de la individualidad— no implican
que el mismo individuo sea indivisible. Es decir, la potencia de division
presente en el individuo, y su actualizacion en algin momento, en nada
afecta su individualidad ontolégica mientras permanezca en acto su misma
forma substancial.

A su vez, aunque la materia ex qua originada a partir de la division es
apta para recibir la forma substancial humana, y en acto se halla privada
de la misma, se cumplen entonces los presupuestos para la generaciéon
de un nuevo individuo humano: la materia, la privacion y la forma subs-
tancial como término. Luego, en el instante de la division se producira
la generacién de uno o mis individuos humanos sin gue ello afecte la
individualidad de la persona originaria.

Hay, no obstante, algunas dificultades por resolver: toda generacion
implica la corrupcién de la substancia que, como materia ex qua, es el
sujeto de incoaccion por parte de la forma substancial que da el ser a una
nueva substancia. Y la corrupcion, a su vez, implica que la materia deja
de estar organizada del modo causado por la forma substancial origina-
ria. Es mds: la potencialidad del ser substancial para recibir una forma
substancial distinta de la que actualmente lo informa es, ya lo dijimos,
potencia para dejar de ser por su misma corrupcion, lo que implica que
existe en dicho ser una potencia para ser informado por una forma subs-
tancial opuesta. Asi, la generacion de un gemelo monocigdtico deberia
causar la corrupcion de la materia ex qua por la infusion del alma. Pero
no vemos que ello ocurra, pues la materia continda ordenada de modo
humano. Luego no hay corrupcién de ella y, asi, tampoco generacion de
un nuevo individuo, con lo que la gemelacion seria imposible.

La dificultad recién planteada es aparente: primero, porque consta
que la gemelacion si ocurre. Segundo, porque la materia producto de la
division celular de la persona en tal estado de desarrollo, no obstante su
totipotencialidad, en rigor no esta en acto organizada de modo humano,

74 Vid. SERRA, Angelo, op. cit., p. 67. La totipotencialidad no implica indeterminacion, pues de
hecho cada célula totipotencial cumple un rol especifico en el interés del todo que conforman.
Esto demuestra, una vez mas, que alli existe causa que determina, organiza dirige y dispone
la materia de ese modo y no de otro: la forma substancial o alma humana.
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sino de modo apto para recibir esa determinacion —la organizacion indivi-
dual y personal humana—, por el alma. Pero, de no recibirla, y sin perjuicio
de su composicién genética, no se desarrollard como individuo personal
humano, cosa que las ciencias biolégicas ya han verificado”>. Insistimos
al efecto en que el alma humana da el ser y organiza a la materia de la
persona, y no es ni puede ser la materia, principio potencial, la que se
ordene y organice a si misma, cualquiera sea el modo, porque no se puede
estar en acto y en potencia a la vez respecto de lo mismo y, tampoco,
seglin argumentamos, puede ser otra alma —vegetativa o sensitiva— la que
esté en acto informando la materia.

Por esto es metafisicamente imposible que exista generacion de un
nuevo individuo personal humano si la materia ex qua de la misma ge-
neracion ya posee en acto la forma substancial humana que ha de ser
término de ese movimiento. Ademads, y en segundo lugar, sabemos que
la generacién es instantanea, por lo que la disposicion y organizacion
de la materia ex qua es de hecho causada por el alma racional, sin que
nosotros podamos distinguir un antes y un después cronolégico.

Otra dificultad es la determinacion de la “filiacion” del gemelo: pues su
generacion ocurre en un tiempo posterior al de la concepcion, luego “sin”
la accidn generativa de sus padres. Asimismo, ya que el gemelo se origina
a partir de la divisiéon de la materia de la persona ya concebida, tendriamos
que en realidad es hijo de su hermano... Otra vez, la objecion es aparente:
pues sin la accién generativa de los padres no existiria la persona, y sin esta
tampoco el gemelo. La accion generativa de los padres es condicion de la
existencia de ambos. Y del hecho de que el gemelo se origine a partir de
la materia de la persona previamente concebida no niega que tal materia
ex qua provenga de la union de los gametos de sus progenitores, por esto
el gemelo tiene dependencia genética y causal’® de ellos.

Por ultimo, resta analizar el siguiente problema: debido a que la
gemelacion ocurre en un momento posterior al de la concepcion de la
persona, luego se probaria que no todos los individuos humanos perso-
nales se generan en ese instante; existirian personas de hecho generados
en un tiempo posterior. Esto es evidente; el problema radica, mas bien,
en las conclusiones que el razonamiento prictico pretende extraer de ese
hecho, principalmente referidas al trato debido a dichas personas, pues

75 Vid. LEE, Patrick, Distinguishing buman embryos from non-embryos, en SUAREZ, A. y HUARTE,
J., op. cit., pp. 77-95. Analiza casos de células totipotenciales que no son organismos humanos
ni poseen movimiento inmanente y espontaneo. Esto lleva a concluir que la célula surgida
de la division del cigoto originario es incapaz, por si misma, de ordenar y dirigir el proceso
de cambio accidental hacia la adquisicion de los accidentes propios de la especie humana.
Con independencia de lo que la técnica logre en el futuro, la razén filoséfica no cambia: la
materia es principio potencial, y solo existird movimiento vital en tanto sea informada por
un alma.

Tal dependencia causal debe entenderse en el orden de las causas segundas, pues la infusion
del alma racional proviene de la accién creadora y directa de Dios; los padres, al efecto,
colaboran con la accién creadora divina disponiendo la materia ex qua.
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la tesis del respeto irrestricto a la persona humana desde el instante de
la concepcion seria refutada por la generacion de personas humanas que
no necesariamente ocurre en ese instante; esto es, se probaria la tesis de
la animacion retardada.

A decir verdad, la tesis es absurda, pues si no se respeta la vida de
la persona desde su generacion en el instante de la concepcién, luego
tampoco en un tiempo posterior. Y de retardo no hay nada, pues en cada
caso la generacion ocurre en el mismo instante en que existe materia
ex qua dispuesta para la recepcion del alma humana. Por eso es que /a
organizacion de la materia de modo bumano no es causa eficiente de la
generacion bumana sino condicion. Y asi como existe esa materia apta,
ex qua, en el instante de la concepcion, asi también existe materia apta,
ex qua, en el instante de la gemelacion. La concepcion se produce por la
unién de los gametos, la gemelacion por division celular. Si bien difieren
los procesos, en ambos casos se cumple el presupuesto necesario para la
accion libre y creadora de Dios de un alma racional que, en esos instantes,
sera infundida por El en la materia apta para ello. Por tanto, la persona
bumana es generada por infusion del alma racional en el instante de la
concepcion, y por infusion del alma racional en el instante de la division
celular por gemelacion.

Tal sera el instante de la coincidencia de la accién divina y la accion
natural, temporal’’; serd el instante del encuentro entre la causalidad
eficiente Primera, Absoluta, Creadora, con la causalidad segunda y co-
adyuvante de los progenitores; ese es el punto exacto de la insercion de la
eternidad en que se tocan dos amores —el Amor Infinito con su semejanza
temporal— y se dona el ser’s.

IV. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo era demostrar la existencia de la individuali-
dad ontolégica de la persona humana desde el instante de su concepcion.
Creemos que las razones filosoficas desarrolladas permiten afirmar con
certeza esa tesis. En efecto, es plausible considerar que la principal causa

77 Dice Santo Tomds (De Aeternitate mundi contra murmurantes, 6):Si Dios quiere, no es
necesario que la causa eficiente, es decir Dios, preceda en duracion a lo causado por El.
(...) No repugna a la razon suponer que la causa no precede en duracion a lo causado por
ella si produce instantaneamente su efecto. (...) Sin embargo, si repugnaria en las causas
que producen sus efectos por medio de un movimiento, porque conviene que el principio del
movimiento preceda a su fin. Por ello es que no repugna a la razén el que Dios, Ser Eterno
e Inmovil, infunda el alma racional en el instante de la generacién humana, luego de ello,
seguin ya demostramos, se siguen movimientos, con un antes y un después, que constituyen
mutaciones accidentales sucesivas.

78 Cfr. CATURELLL, Alberto, Procreacion y amor conyugal, 1, N° 2 [en lineal. Enciclopedia de
Bioética. Disponible en: http://enciclopediadebioetica.com/index.php/identidad-y-estatuto-
del-embrion-humano [Fecha de consulta: junio 25 de 2015].
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de las objeciones habituales a este respecto, como de los numerosos
errores de que adolecen, consiste precisamente en el abandono del razo-
namiento filosofico: en el momento es que dejamos de preguntarnos por
las causas ultimas, y pretendemos explicar los fenémenos sin mas que
lo que las ciencias empiricas nos ofrecen, habremos iniciado un camino
incapaz de llegar a buen término. En el orden natural, el desprecio de la
metafisica es, a fin de cuentas, el mas grave error para la razon humana.

Como dijimos al inicio, la cuestion acerca del ser personal y su indi-
vidualidad ontoldgica pertenece, por su mismo estatuto epistemologico,
a la filosofia primera. Hemos intentado abordar el problema desde esa
perspectiva. No ha sido necesario detallar cada uno de los planteamientos
de aquellos autores que niegan la individualidad ontolégica de la persona
desde su concepcion —salvo alguna referencia a las tesis mas relevantes,
principalmente aquella referida a la gemelacion monocigética—, pues la
misma abstraccion del razonamiento filoséfico permite encontrar principios
de validez universal que, como tales, aplican indistintamente, cualquiera
sea la objecion particular.

A lo largo de este trabajo —que en caso alguno pretende ser exhausti-
vo— hemos intentado demostrar que el cigoto humano, desde el instante
de su concepcion (o de la gemelacion), es un ser substancial, actualmente
informado por su forma substancial, sin que sea posible sostener que su
generacion proceda de una sucesion de formas substanciales diversas; que
su forma substancial es un alma racional, que como acto primero da el
ser a la materia y la organiza y dispone de modo humano; que el mismo
ser substancial es sujeto de todos los accidentes que han de sobrevenirle;
que desde su generacion posee las potencias activas que por su misma
forma substancial se irdn actualizando para la posesion en acto de los
accidentes propios de la especie, y que tal forma substancial, presente
en acto, es la causa de su individualidad ontolégica. Luego es persona.

Es de esperar que las razones expuestas resulten verdaderamente de-
mostrativas. Si lo fueran, es nuestra esperanza que contribuyan a sostener
con certeza la tesis fundamental: que la persona humana existe desde su
concepcion (o gemelacion). Si esta es la realidad, si tal es la verdad —y
asi lo pensamos—, luego el derecho no puede ni debe hacer caso omiso
de ella. Debe reconocerla.

Hacer lo contrario implica necesariamente una injusticia: pues se niega
a la persona lo mas suyo, su derecho originario, fuente y fundamento de
todos los demds’: su existencia, su ser, recibido como don, dado por
Dios, en el mismo instante de su generacion. Y esto es, precisamente,
negar su dignidad: pues la dignidad no es otra cosa sino la perfeccion
intrinseca del ser, su misma actualidad, y la persona es, en acto, substan-
cia individual de naturaleza racional desde su concepcion: el fruto de la

79 ¢fr. CATURELLL, Alberto, op. cit., 1, N° 2.
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generacion humana desde el primer momento de su existencia, es decir,
desde la constitucion del cigoto, exige el respeto incondicionado que es
moralmente debido al ser humano en su totalidad corporal y espiritual. El
ser bumano debe ser respetado y tratado como persona desde el instante
de su concepcion y, por eso, a partir de ese mismo momento se le deben
reconocer los derechos de la persona, principalmente el derecho inviolable
de todo ser bumano inocente a la vida®.
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Profesor de Derecho Civil

Universidad de los Andes

INTRODUCCION
;DESPENALIZACION, LEGALIZACION O LEGITIMACION?

El proyecto de ley en actual discusion parlamentaria fue presentado

por la presidenta Michelle Bachelet el 31 de enero de 2015 con el titulo:
“Proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcion del
embarazo en tres causales” (Boletin N° 9895-11).

No hay duda de que cuando se habla de “interrupcién del embarazo”

se estd hablando de aborto, entendido como la muerte provocada del
ser que estd en gestacion. En el mismo Mensaje, aunque se prefiere la
expresion “interrupcion del embarazo”, se reconoce que ella hace alusion
a la provocacion de un aborto!.

Ha sido actualizado y ampliado el texto que originalmente se publicé como “El embrion
humano: del estatuto antropolégico al estatuto juridico”, en Revista de Derecho (Universidad
Catdlica del Norte), 1997, pp. 47-62, también contenido en nuestro libro Derecho civil y
persona humana, LegalPublishing, Santiago, 2009, pp. 63-95. Cambiamos si el término
“estatuto” por el de “estatus” que ha sido aceptado por la Real Academia de la Lengua con
un sentido que parece mis ajustado a lo que se busca establecer que el vocablo “estatuto”,
el que apunta mds a un conjunto de normas o reglas que a una calidad o estado juridico.
Por ejemplo, se dice: “Al analizar la informacion de los egresos hospitalarios desde 2001
a 2012, inclusive, hemos podido establecer que hubo 395.905 casos de abortos, es decir,
interrupciones del embarazo antes de las 22 semanas de gestacion, con un promedio de
32.992 casos/ano, donde las mujeres y su entorno se encontraban en situaciones criticas.”
(énfasis anadido). También se recuerda cémo el presidente Salvador Allende, en su primer
Mensaje al pais, en 1971, manifest6 la necesidad de avanzar hacia la “eventual legalizacion
del aborto”.
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Mas problemadtica es la calificacion juridica de lo que se pretende
con el aborto. Segun el proyecto su alcance seria restringido: se trataria
nada mas que “despenalizar”. A nuestro juicio, tanto el Mensaje como el
texto legal que se propone dan cuenta de que no se trata de una mera
despenalizacion, sino de una legalizacion y mas aun de una legitimacion
institucional del aborto como un derecho de la mujer embarazada a una
prestacion médica que deberd otorgarsele si la pide.

Ante conductas que estan tipificadas como delito, un legislador que
quiera innovar tiene tres alternativas: la despenalizacion, la legalizacion
y lo que llamaremos legitimacion. Se despenaliza una conducta cuando
se suprime su tipificacion como delito penal, pero ella continia siendo
antijuridica o contraria al ordenamiento juridico. Es lo que sucedi6é con
el adulterio y el amancebamiento que fueron considerados delitos pena-
les hasta que la Ley N° 19.335, de 1994, derogé las normas del Codigo
Penal que los sancionaban. La infidelidad matrimonial ya no fue punible
penalmente pero sigui6 siendo ilicita como una “infraccion grave” a los
deberes del matrimonio (art. 132 del Cédigo CiviD). El adulterio ya no tiene
sanciones penales pero si de caricter civil, como la separacion judicial,
el divorcio y la indemnizacion de perjuicios. También puede ponerse
como ejemplo de despenalizacion, la supresion de los delitos contra la
libre competencia realizada por la Ley N° 19.911, de 2003, que sustituyo
las sanciones penales por multas administrativas.

La segunda alternativa va un poco mis alla de la despenalizacién,
porque al excluir de las leyes penales una determinada 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. Como ejemplo puede darse la supre-
sion del delito de sodomia, esto es, las relaciones sexuales consentidas
entre personas mayores del mismo sexo, realizada por la Ley N° 19.617,
de 1999. La conducta no solo ya no es punible sino que es considerada
legalmente permitida.

En un tercer grado, el legislador no solo despenaliza la conducta (le
quita la sancion penal), ni la legaliza (permite que se realice), sino que
la legitima al consagrar su realizacion 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, podrd ser proveida por los
privados o, en subsidio, por el Estado.

¢Cudl de estas tres alternativas es la elegida por el proyecto de ley
que regula el aborto: despenalizacion, legalizacion o legitimacion? Si se
lee el Mensaje 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 propuesta”; “la interrupcion del embarazo,
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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 establecimientos de salud, esta re-
gulacion sera irrelevante”; “lo que se persigue es asegurar que la mujer
cuente con toda la informacién que le permita tomar una decision libre”
(énfasis anadido).

Sin embargo, si se examina el texto del proyecto vemos que prevale-
ce la primera alternativa; es decir, la despenalizacion. 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
nucleo de la propuesta, el nuevo articulo 119 del Cédigo Sanitario senala
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 haria no seria otorgar
un derecho ni a la mujer ni al médico, sino cuando mas les permitiria
—estan “autorizados” para— perpetrar un aborto. Esto resulta confirmado
con el inciso que se afiade a los articulos 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 Codigo Sanitario”. Viendo
esta parte, se podria llegar a la conclusion de que el proyecto de ley opera
en el ambito de la despenalizacion 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.

Pero si esta fuera la opcion legislativa, no corresponde que ningin
médico, cualquiera sea la institucion en la que atienda, esté obligado a
practicar un aborto aunque lo requiera la mujer y se encuentre en las
causales definidas por el texto legal. El proyecto solo autorizaria, no con-
sideraria punible, permitiria una conducta, pero no la impondria. Para que
los médicos, al menos los que laboran en servicios publicos, estuvieran
obligados a realizar un aborto, habria que haber declarado que la mujer
embarazada tenia derecho a requerir la interrupcion del embarazo por
muerte del feto.

Lo que termina por disipar las dudas acerca del propdsito real de la
iniciativa es la disposicién que se propone como nuevo articulo 119 ter del
Cdédigo Sanitario, que senala que el médico “que sea requerido” para hacer
un aborto podra abstenerse de hacerlo si hubiere manifestado su objecion
de conciencia. Si lo pretendido hubiera sido solo la despenalizacion o
legalizacion de la conducta, no habria obligacion para ningin médico de
practicar un aborto, por lo que no necesitaria alegar objecion de concien-
cia para negarse a realizar la conducta. Tampoco resultaria comprensible
que el precepto imponga al “objetor” la obligacion de informar al Director
del establecimiento que la mujer debe ser derivada y, menos atin, que se
lo obligue a practicar el aborto cuando la mujer requiera atencion médica
inmediata e impostergable si no existe otro médico que pueda realizar “la
intervencion”. Un médico en estas circunstancias de urgencia estara obligado
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a prestar atencion sanitaria a la mujer para resguardar su vida, pudiendo
tolerar la muerte del feto como un efecto colateral y no deseado del trata-
miento, pero no a provocar un aborto que consiste en una conducta que
tiene por fin directo provocar la muerte del ser en gestacion.

Esta ultima disposicion revela que el objetivo del proyecto, como fue
presentado, no es ni despenalizar ni legalizar el aborto, sino legitimarlo
e institucionalizarlo como un derecho de la mujer exigible frente a los
servicios de salud. Esto no tiene que ver con los requisitos, mas amplios
o estrechos, en los que se admita el ejercicio del derecho. El proyecto
enfatiza en el titulo que se refiere solo a “tres causales”, que segln su texto
son peligro para la vida de la madre, inviabilidad del feto y violacion.
Pero esto solo significa que la legitimacion del aborto estara circunscrita
a los especificos supuestos que estableceria la ley, es decir, que la mujer
tendra derecho a pedir que se le practique un aborto en la medida en
que se verifiquen las condiciones exigidas por el texto legal.

2. INTERES EN LA DETERMINACION DEL ESTATUS JURIDICO DEL
EMBRION HUMANO

Establecido, por tanto, que lo que se pretende es otogar un derecho
subjetivo para que la mujer gestante exija que se dé muerte a la criatura
que lleva en su vientre, interesa conocer cudl es el estatus juridico de que
goza el embrion humano?, para determinar qué es lo que se esta revis-
tiendo con el caracter de un derecho, si el matar a una persona humana
o simplemente frustrar el desarrollo de un organismo celular que podria
haber sido una persona, pero que al momento del aborto ain no lo es.

El analisis respecto del posible conflicto de derechos, y acerca de la
constitucionalidad de las normas proyectadas, pasa por responder a esta
decisiva cuestion. Si el embrion en gestacion fuera considerado solo como
“vida humana”, un bien o valor juridico, pero no una persona, podria
tener una proteccion juridica que cederia sin dudas frente a los derechos
fundamentales de la madre. El embrion cuando mas podria alcanzar la pro-
teccion intensa que se otorga modernamente a los animales para castigar
su maltrato o tratos innecesariamente crueles. No sucedera lo mismo, en
cambio, si reconocemos que la criatura que estd por nacer tiene derecho a
que se le reconozca como una persona, con dignidad y derechos al igual
que el resto de nosotros. Aunque nuevamente podriamos hablar de coli-
sion de derechos; ella se daria entre los derechos a la salud, a la honra o a

[N}

Aclaramos que, por razones practicas sugeridas por la necesidad de facilitar la exposicion y
la lectura, usamos el término “embrién” no en el sentido estricto que le da la embriologia: la
criatura desde la primera division celular hasta la 8* semana de gestacion, y que lo distingue
del cigoto (la célula nueva resultante de la fecundacion) y del feto (a partir de la 8* semana),
sino en un sentido amplio que abarca todo el desarrollo de la criatura no nacida, desde la
concepcion (fecundacion) hasta el nacimiento.
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la autonomia personal de la madre y el derecho a la vida y a la salud del
concebido, lo que cambia completamente el panorama juridico y moral.

II. UNA BREVE RESENA HISTORICA
1. UNA CUESTION A LA VEZ VIEJA Y ACTUAL

La consideracion juridica de la criatura humana concebida pero atn
no nacida es una vieja cuestién que preocupé ya a los juristas romanos.
Fueron ellos los que acufiaron la expresion que hasta hoy se utiliza:
nasciturus (el que esta por nacer). Se plantearon qué proteccion juridica
debia concederse a ese ser que no tiene apariencia visible, que no ha
sido presentado en sociedad, que no tiene nombre, y cuya existencia se
presenta como fragil, difuminada y esencialmente dependiente.

El desconocimiento del proceso de reproduccion inducia a pensar que
la criatura concebida pero no nacida consistia en una cierta especie de
organo de la mujer, cuya falta de autonomia implicaba la imposibilidad
de reconocerle como titular o sujeto de relaciones juridicas.

Pero por otro lado, la situacién —de no escasa ocurrencia— de que un
nino terminara naciendo después de la muerte de su padre (la filiacion
postuma), determinaba que no se pudiera mantener la coherencia de
ese planteamiento sin incurrir en una grave injusticia. Si se afirmaba que
solo al nacer el nifio podia adquirir derechos para si, se desconocia la
existencia de ese hijo aun antes de la muerte de su padre y, por tanto,
con capacidad para ser su heredero.

Como se ve, el problema se centraba no tanto en la personalidad del
concebido, sino mis bien en su capacidad para ser titular de derechos
patrimoniales.

2.  EL PROBLEMA DE LA TITULARIDAD PATRIMONIAL

Los juristas romanos afirmaron que la capacidad patrimonial podia solo
comenzar con el nacimiento, en que la criatura se hacia visible y adqui-
ria vida independiente de la madre. Antes el feto, segtin la opinién mas
comun, es considerado como una mulieris portio vel viscerum (Ulpiano,
D. 25.4.11), sin individualidad ni patrimonio propio. No obstante, su fina
prudencia los indujo a ofrecer criterios y reglas que permitian atribuir
derechos patrimoniales, sobre todo sucesorios, al nasciturus en ciertas
situaciones especificamente determinadas en los textos, derechos que se
harian efectivos una vez nacido el nino.

Con estos textos del Corpus Iuris, los glosadores y comentaristas del
Derecho comuin construyeron una maxima que adquirirfa luego valor
universal: el aforismo conceptus pro iam nato habetur quotiens de eius
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commodi agitur, con el que se expresa el criterio de que al concebido
se le considera como nacido para todos los efectos juridicos que vayan
en su provecho3.

La regla tuvo gran fortuna, pues hasta hoy es consagrada expresa-
mente por un buen nidmero de legislaciones. Los Cédigos Civiles de
Portugal (art. 66.2.4° CC), Italia (art. 1 CC), Suiza (art. 31.2 CC), Colombia
(art. 93 CC); Guatemala (art. 1 CC), Ecuador (art. 63 CC), Brasil (art. 2
CO) y Chile (art. 77 CC), la consagran mediante una especial reserva
de derechos que beneficia al no nacido. Otros cuerpos juridicos, como
el Codigo Civil Francés y el Codigo Aleman (BGB), prefieren disponer
expresamente la proteccién de los derechos del no nacido para ciertos
efectos particulares (filiacion, sucesion, alimentos, etc.), pero la doctrina
y la jurisprudencia entienden que estas disposiciones son expresiones
particulares de la regla general que considera al hijo como nacido para
todo lo que vaya en su interés.

Siendo esta solucién pacificamente admitida, la controversia se ha volca-
do a explicar dogmaticamente esta proteccion especial del nasciturus,y a
tratar de hacerla compatible con el criterio de que el nacimiento determina
la personalidad y el inicio de la capacidad patrimonial. Grandes esfuerzos
se han desplegado para intentar exponer de modo satisfactorio cudl es
la naturaleza juridica de la proteccion civil del concebido, surgiendo las
mas diversas teorfas. A continuacion damos cuenta de las principales*:

a) El concebido como persona anticipada

Una explicacién que parece ser bastante coherente es la de afirmar que
es la concepcion la que determina la personalidad y no el nacimiento. Al
no nacido se le reconocen derechos, porque siendo persona tiene ya la
aptitud para adquirirlos. Esta postura ha tenido incluso acogida legislativa.
El Cédigo Civil argentino de 1871 afirmaba que “desde la concepcién en
el seno materno comienza la existencia de las personas, y antes de su
nacimiento pueden adquirir derechos, como si ya hubiesen nacido” (art.
70). El nuevo Cédigo Civil y de Comercio argentino, vigente desde el 1
de agosto de 2015, persevera en esta posicion al senalar que “La exis-

3 Cfr. VOLTERRA, EDUARDO, Instituciones de Derecho Privado, Civitas, Madrid, reimp. 1991,
pp. 75-76. Nuestro romanista GUZMAN BRITO, ALEJANDRO, Derecho Privado Romano, Edit.
Juridica de Chile, Santiago, 1996, t. 1, § 54, pp. 276-277, sostiene, sin embargo, que la regla
estaba ya establecida por la jurisprudencia romana, por lo que debe aceptarse que el sistema
romano considera al nasciturus como sujeto del derecho. En su opinion la expresion de
Ulpiano de que el embrién no es mas que una parte de la mujer, no tiene alcance general
ni pretende describir la realidad biologica del que esta por nacer. Un estudio de la regla, de
su recepcion en el Cédigo Civil chileno y de su aplicabilidad como principio general del
Derecho puede verse en HENRIQUEZ HERRERA, AN, La regla de la ventaja para el concebido
en el Derecho Civil chileno, LegalPublishing, Santiago, 2011, passim.

4 Para un analisis mas detallado, puede verse nuestro trabajo “Comienzo de la existencia y
personalidad del que esta por nacer”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso, X111 (1989-1990), pp. 41 y ss.
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tencia de la persona humana comienza con la concepcion” (art. 19). Por
su parte, el actual art. 16 del Codigo Civil francés, modificado por la Ley
N° 94-653, de 2 de julio de 1994, dispone que “la ley asegura el primado
de la persona, prohibe todo atentado a la dignidad de aquella y garantiza
el respeto del ser humano desde el comienzo de su vida”.

El inconveniente técnico que presenta esta teoria estriba en justificar
por qué entonces, si el feto es persona, se le niega esa titularidad cuando
su muerte se produce antes del nacimiento. De alli que algunos hablen
de personalidad anticipada, condicional o futura, sin caer en la cuenta
de que el concepto de personalidad es incompatible con ese tipo de
condicionamientos.

b) El concebido como titular con capacidad limitada

En otras formulaciones tedricas se pretende diferenciar los conceptos
de personalidad y de capacidad, de modo que el nasciturus no podria
considerarse persona, pero bien podria gozar de una cierta capacidad,
siquiera limitada, parcial y revocable. Nuevamente, no es facil concordar
esta explicacién con el concepto de capacidad general de goce que pre-
supone la ausencia de restricciones.

¢) El concebido como fututo beneficiario de derechos sin sujeto actual

Para otras opiniones, la cuestion se resuelve echando mano de la
teoria de los derechos sin sujeto, que justamente sostiene la existencia de
bienes o derechos patrimoniales que pueden configurarse sin la necesidad
de un titular actual. Los derechos que se refieren a la criatura no nacida
serfan de este tipo, de manera que se mantienen en suspenso en espera
de un titular que todavia no tiene existencia legal. En Chile sostuvo esta
explicacion Gonzalo Figueroa®.

d) El concebido como beneficiario de una ficcidon de nacimiento
Otra explicacion que se ha ofrecido para solucionar la cuestion es la
que sostiene que estamos frente a un nuevo caso en que el Derecho utiliza
el medio técnico de la “ficcion” para lograr un resultado, que se aprecia
como necesario y justo, sacrificando asi la coherencia de los principios en
aras de conseguir una mayor adecuacion a la realidad social. Entre noso-

5 FIGUEROA YANEZ, GONZALO, El patrimonio, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1991, N° 217, p. 416.
En un sentido similar, LYON PUELMA, ALBERTO, Teoria de la personalidad. Personas naturales.
Personas juridicas, Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiago, 1993, pp. 45-46, postula
que la ley suspende “la radicacion o atribucion inmediata en una determinada persona de
dichos bienes en espera que el titular futuro que no existe, pero que se espera que exista,
nazca y sea persona”. Hemos de advertir que Gonzalo Figueroa con posterioridad cambi6
de opinion y defendié la idea de la personalidad del nasciturus a partir de la implantacion:
cfr. Persona, pareja y familia, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1995, p. 54; Derecho Civil de
la persona. Del genoma al nacimiento, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2001, pp. 150-152.
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tros, Claro Solar escribe que en este caso la ley forja una ficcion de que
el concebido ha nacido antes de que ocurriera efectivamente ese hecho®.

e) El concebido como persona juridica técnica

También se ha pretendido encuadrar la situacion del nasciturus dentro
del concepto de “persona juridica”, y se ha sostenido (en la doctrina ale-
mana) que el embrién y su patrimonio eventual constituirian una forma
de persona juridica técnica o ticita, que se sumaria a las reguladas ex-
presamente por la ley como las corporaciones, fundaciones y sociedades.

Ante esta multiplicidad de construcciones dogmaticas, no faltan final-
mente quienes estiman mas sincero reconocer que “el asunto no tiene
una explicacion satisfactoria”.

En todo caso, como vemos, la cuestion practica esta resuelta: el nas-
citurus puede adquirir derechos patrimoniales; lo que se discute es solo
coémo lo explicamos desde el punto de vista de la teorfa juridica. La cosa
resulta mas compleja cuando observamos el problema de la titularidad
de derechos personales.

[II. MAS ALLA DE LA TITULARIDAD PATRIMONIAL

1. LOS DESCUBRIMIENTOS DE LA BIOLOGIA REPRODUCTIVA: VIDA
HUMANA O VIDA PERSONALIZADA

La misma fecundacion in vitro y los descubrimientos en materia de
reproduccion humana y genética han puesto paradojalmente de relieve
como el 6vulo femenino fecundado por el espermio masculino es un or-
ganismo que desde la union de esos gametos posee un principio vital que
determina y dirige su propio desarrollo, sin necesidad de intervenciones
externas. Se ha observado que el huevo fecundado, estando incluso fuera
del seno materno, comienza a dividirse y a crecer dirigiendo él mismo
su propio desarrollo.

Se ha generado asi un amplio consenso en el sentido de que la vida
humana, desde el punto de vista biol6gico, tiene su inicio en este proce-

CLARO SOLAR, LUIS, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, Imprenta El Imparcial,
22 edic., Santiago, 1942, reimp. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, t. I, N° 416, p. 223.
En este sentido la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua de 10 de julio de 2003,
Rol N° 20603, P CL/JUR/5146,/2003, ejecutoriada por haberse declarado desierto el
recurso de casacion deducido en su contra, para justificar la legitimacion de la hija péstuma
para reclamar indemnizacion por la muerte de su padre causada por un tercero: “Asi es
como por una ficcion, al que estd en el vientre materno, se le asimila al nifo nacido”. En
contra de la idea de que el art. 77 consagre una ficcion, con argumentos histéricos, véase
a HENRIQUEZ, L., 0b. cit., pp. 91 y ss.

VODANOVIC H., ANTONIO, Tratado de Derecho Civil. Partes preliminary general. Explicaciones
basadas en las clases de A. Alessandri y M. Somarriva, 6* edic., Editorial Juridica de Chile,
Santiago, t. I, N° 506, p. 365.
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so que llamamos fecundacion o concepcion, esto es, en la union de los
gametos para la formacion de una nueva célula: el cigoto.

Pero las discrepancias comienzan a manifestarse cuando se pretende
elucidar si la vida que se origina en la fecundacion del évulo es una
vida humana individual y personalizada o no. La cuestiéon no es baladi:
si se afirma que con la concepcién comienza la “vida humana” pero no
necesariamente un nuevo individuo o persona, es posible sostener que
en esta etapa previa ese organismo, aun no personalizado, puede ser
utilizado para satisfacer intereses diversos a los de su propio bienestar.
En caso contrario, la dignidad e inviolabilidad de la personalidad humana
brindarian proteccion al huevo desde la misma fecundacién, haciendo
ética y juridicamente reprochables todas las intervenciones que lo supe-
ditaran a la satisfaccion de aspiraciones de terceros incluida en estos su
propia madre.

La discusion intelectual se ha visto de algin modo enturbiada por
los cuantiosos intereses practicos que existen para que las legislaciones
y orientaciones internacionales no prohiban ni sancionen las formas de
utilizacién de embriones y, sobre todo, por la consagracion legal en un
gran nimero de naciones de la posibilidad de la mujer de poner fin a la
vida del feto que porta en su seno.

2. UNA FORMULA DE COMPROMISO: EL CONCEPTO DE
“PREEMBRION”

En un intento por ofrecer una explicacion tedrica a la posibilidad de
disponer de huevos fecundados y embriones de corto tiempo, se forja el
concepto de “preembrién”, hasta hace pocos afios absolutamente ignora-
do por los tratados cientificos®. Esta categoria permite considerar que la
criatura concebida no alcanza ain la categoria de “embrion” al no haber
transcurrido ain 14 dias desde la fecundacion. La misma diversidad de
criterios no coincidentes entre si que se dan para justificar el porqué
de los 14 dias —que se trata del tiempo que demora la implantacién del
huevo en el Gtero materno, que no ha surgido aun la cresta neural o linea
primitiva que desarrolla el sistema nervioso, que hasta ese momento es
posible que el huevo se divida o se fusione con otros, lo que negaria su
individualidad-, es reveladora de que ninguno de ellos es suficientemente
solido para dar razén de la desprotecciéon e indefensién en que queda
la criatura concebida en sus dos primeras semanas de vida. No explican

8 El conceto de “pre-embryo” fue acogido por primera vez por el informe de la llamada
Comision Warnock (Gran Bretana, 1984). Posteriormente ha sido “canonizado” legalmente
por la primera ley espafiola de 1988, e implicitamente por la ley inglesa de 1990 (modificada
el 2008). Cfr. MULKAY, MICHAEL, “The triumph of the pre-embryo: interpretations of the human
embryo in Parliamentary debate over embryo research”, en Social Studies of Science, vol. 24,
1994, pp. 611 y ss. La nueva ley espafiola sobre técnicas de reproduccion humana asistida
14, de 24 de mayo de 20006, persiste en la distincion entre preembrion y embrion (art. 1.2)
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qué cambio cualitativo o esencial se produciria al dia decimoquinto
que determinaria que lo que era un organismo, ain no humano, pase a
convertirse en un ser humano protegible e inviolable en sus derechos.

Debe tenerse en cuenta, por lo demas, que con los sistemas de crio-
preservacion en frio el plazo de las dos semanas es ampliable a voluntad
por los investigadores y técnicos, que pasan a tener un dominio absoluto
sobre el momento en que este “organismo” pasa a convertirse en “embrion”
o criatura humana protegida legalmente.

Todo indica por el contrario que si el huevo fecundado tiene la poten-
cialidad por si misma de llegar a convertirse en una criatura humana capaz
de nacer y vivir, es porque se trata de una vida humana personalizada
desde su primer origen. Como afirmaba Tertuliano, ya en los primeros
siglos del cristianismo: “ya es un hombre aquel que lo serd™.

3.  EL PROBLEMA DE LA INDIVIDUALIDAD: DIVISION Y FUSION
GEMELAR

La eventual posibilidad de que el huevo fecundado pueda dividirse y
dar lugar a gemelos, o la mis remota de que dos huevos puedan fusionarse
y dar origen a un tnico ser (fusion gemelar), no alcanzan a contradecir la
individualidad del embrién. Por una parte, se ve que el caricter individual
no supone la indivisibilidad: lo individual se opone a lo universal (la casa,
el hombre); no a lo divisible. Por lo demas, es aiin muy poco lo que se
sabe acerca de estos procesos biologicos, en todo caso excepcionales,
como para extraer la conclusion, de consecuencias tan rotundas, como
la falta de individualidad humana del cigoto!®.

4. Y EL ESPIRITU? EL PROBLEMA DE LA INFUSION DEL ALMA

Mas compleja es la pregunta respecto del momento preciso en que
el nasciturus alcanza aquel principio espiritual que constituye lo pro-
piamente humano, aquello que llamamos el “alma racional”. Es sabido

9 Apologeticum, TX, 8: CSEL 69, 24.

10 Cfr. SERRA, ANGELO y COLOMBO, ROBERTO, “Identidad y estatuto del embrion humano: la
contribucion de la biologia®“, en J. CARRASCO DE PAULA y otros, Identidad y estatuto del
embrion bumano, trad. Paloma Chorro y José Alfredo Peris, Eunsa, Madrid, 2000, pp. 143
y ss., sefialan que la informacion biolégica disponible indica que en los raros casos en que
se produce la divisién existe un primer ser humano del que se origina un segundo ser
humano y que parece incorrecto afirmar que primero habria un sistema indeterminado (no
individual) que luego daria lugar a dos sistemas determinados Entre nosotros, BASCUNAN,
ANTONIO, “El estatuto del embrion preimplantacional: observaciones desde el punto de vista
juridico”, en Juan Pablo BEeca (edit), El embrion humano, Mediterraneo, Santiago, 2002, p.
174, intenta reformular el argumento de la individualidad sobre la base del concepto de
exclusividad que seria propio de la persona. Pero la respuesta ha de ser la misma: antes
de la division hay exclusividad y luego de la division también, respecto de los dos nuevos
seres humanos resultantes.
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que Aristoteles, y luego Tomds de Aquino, llegaron a la conclusion de
que el alma no podia provenir de la misma materia (Aristoteles dird que
viene “de afuera”; Tomads la referirda a la directa intervencién divina que
crea cada alma individual), y establecieron el principio de que ello su-
cedia cuando el organismo estaba en condiciones de recibir el elemento
espiritual. Ambos, siguiendo las teorias existentes acerca de la biologia
de la reproduccion, sostuvieron que ello no ocurria inmediatamente en
la concepcion, sino mis adelante (entre 40 y 90 dias segln si se tratara
de varones o mujeres)'!. Debe tenerse en cuenta que esta doctrina de la
“infusién retardada del alma” ha sido discutida entre te6logos y moralistas,
pero sin afectar para nada la unanime reprobaciéon que desde los primeros
tiempos ha hecho la Iglesia catdlica del aborto procurado.

Aunque el instante preciso en que el alma se une al cuerpo organizado
es una cuestion que sigue abierta en la teologia, ya que el Magisterio de
la Iglesia no ha estimado oportuno pronunciarse al respecto, debe tenerse
en cuenta que para efectos morales y juridicos la simple duda respecto
de ese momento preciso impele a respetar al concebido como si fuera
una persona desde el mismo instante de su origen biolégico: “esta en
juego algo tan importante que, desde el punto de vista de la obligacion
moral, bastaria la sola probabilidad de encontrarse ante una persona para
justificar la mas rotunda prohibiciéon de cualquier intervencion destinada
a eliminar un embrién humano”!2.

5. LA “SINGAMIA” COMO MOMENTO RELEVANTE

La misma razon anterior debiera aplicarse para rechazar el criterio de
aquellos que sostienen que el comienzo de la vida individual debe atribuir-
se a la fusion de los prontcleos masculino y femenino, y a la alineacion
del material genético anterior a la primera division del huevo (la llamada
“singamia”). Asi lo llegd a contemplar un proyecto de ley, hoy archivado,
que proponia regular la fertilizacién asistida en la versién aprobada por
la Comisién de Salud del Senado: se decia en ese texto que “se entiende
por concepcion el momento de la singamia, esto es, cuando el material

1 ARISTOTELES, De generatione Animalim, L. 11, ¢. 3; De Animalibus Historiae, L. V11, c. 3; SANTO
TOMAS DE AQUINO, C. G. L. 11, ¢. 89y S. Th. 1, q. 76, a. 3; 1, q. 118, a. 2.

12 JuaN PaBLO II, Evangelium Vitae. Carta Enciclica sobre el valor y el cardcter inviolable de
la vida humana, de 25 de marzo de 1995, n° 60. Por otra parte, hay razones fundadas para
sostener que los actuales conocimientos que poseemos sobre la realidad biolégica del
concebido propician la necesidad de que el alma intelectiva se encuentre presente desde
los primeros instantes. Incluso la tesis de la animacion retardada que defiende Tomds de
Aquino, siguiendo a Aristételes, puede ser refutada desde el punto de vista metafisico: cfr.
UGARTE GODOY, José Joaquin, El derecho de la vida, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2000,
pp. 257 y ss., especialmente pp. 279-284.
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genético del vardn y la mujer se integran y complementan en un nucleo
Unico” (art. 3, inc. 2°)13.

Nuevamente estamos ante un intento de excluir al embrién humano,
en algin momento de su desarrollo, de la cobertura juridica que debiera
otorgarse a todos los seres humanos (contando con que la criopreser-
vacion permite el alargamiento indefinido y discrecional de la etapa
excluida'®), sin que se explique la razén ontolégica de la frontera que
se quiere poner entre 1o no humano y lo humano. Ya antes de la fusién
de los pronucleos, desde la misma unién de las membranas gaméticas
(al penetrar el espermio en el évulo) existe un sistema celular completo
que contiene en si la fuerza para crecer y desarrollarse por si mismo,
¢por qué negarle el caracter de individuo humano por el solo hecho de
que no se ha producido un fenémeno (el alineamiento cromosémico)
que solo es uno de los muchos que transcurrirdn durante todo el proceso
de gestacion?!®

IV. PROPUESTAS ALTERNATIVAS A LA ADMISION DE PERSONALIDAD DEL EMBRION
1. EL EMBRION COMO “BIEN JURIDICO”

No obstante que el reconocer la titularidad subjetiva del embrién tanto
en el plano personal como patrimonial parece ser la explicacion mas co-
herente con su realidad biol6gica, los considerables intereses conectados
con la posibilidad de manipular y destruir embriones humanos determinan
que no exista una voluntad generalizada para admitirla en varios circulos
politicos y cientificos. Por cierto, pricticamente nadie afirma —al menos

13 Informe de la Comisién de Salud del Senado de 13 de mayo de 1996 (Boletin N° 1026-07).
Como se ve, el texto aprobado era bioldgicamente incorrecto, ya que en los mamiferos nunca
se llega a producir la fusion del material genético en un solo nicleo. Después del alineamiento
del material genético se produce la divisién del huevo, dando lugar al blastomero.

Resulta ilustrativo que en el extranjero se reconozca sin problemas la funcionalidad practica

que a los efectos de la criopreservacion reporta el concepto de “célula en estado de

pronucleo”. Sefiala GAFO, JAVIER, 10 Palabras clave en Bioética, Edit. Verbo Divino, Navarra,

1993, p. 199, que hoy se estd realizando frecuentemente la criopreservacion en la fase de

“precigoto”, esto es, antes de la union de los prontdcleos, ya que: “Esta fase es muy estable

y facilita el proceso de criopreservacion”.

15 En el debate publico chileno se ha invocado que la Instruccién Vaticana “Donum Vitae”
sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion, de 1987, en
su version espafiola, contiene una apostilla entre las notas 25 y 26 que define el cigoto
como “la célula resultante de la fusion de los niicleos de los dos gametos”. Pero se trata
evidentemente de un error de traduccion, ya que en el texto oficial, en latin, puede leerse
zygotum est cellula orta a fusione duorum gametum (AAS LXXX, 1988, p. 78), es decir, “el
cigoto es la célula resultante de la fusion de los dos gametos”. El entonces Prefecto de la
Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe, Cardenal Ratzinger, aclaré el punto en
carta de 16 de julio de 1996 dirigida a los Presidentes de las Conferencias Episcopales, en la
que pide que el texto de la Instruccion sea traducido siguiendo “la edicion tipica latina asi
como hacerlo conocer al publico y velar para que sea insertado en una eventual reedicion
del documento”.

14
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publicamente— que el embrién sea una cosa manejable y destruible a
voluntad. Pero se buscan soluciones alternativas que, junto con ofrecer
un cierto marco de proteccion legal al nasciturus, dejen abierta la puerta
para su utilizacion e incluso su destruccion, en ciertos casos en los que
ello pueda resultar conveniente.

Se senala entonces que el embridn no tendria subjetividad juridica (no
es persona), pero que seria una expresion del valor “vida humana” que
debe ser protegido como un bien juridico especialmente importante®©.
Incluso se ha planteado que el embrién humano deberia gozar de una
proteccién similar a la otorgada a los bienes declarados “patrimonio de
la humanidad”, para que, de esta manera, se prohiban y castiguen los
abusos en su manejo y tratamiento.

Por buenas que sean las intenciones de explicar y otorgar una pro-
tecion al nasciturus sobre la base de estas teorias, nos parece que ellas
son insuficientes, pues siguen reteniendo al embrién en el dmbito de las
cosas, valiosas juridicamente si se quiere, pero cosas al fin. Y esto tiene
relevancia, pues cuando entran en conflicto intereses o derechos humanos
(como el de la madre a no soportar el embarazo) con la “cosa”, aunque
valiosa, en que se ha convertido la vida humana del embrién, encuentra
natural aplicacion el refran de que “el hilo se corta por lo mas delgado”.
Aqui lo mas delgado es el “bien-embrion” frente a la “persona-madre” y
sus derechos. Y lo propio cabe decir frente al enfermo de Parkinson que
necesita un implante de células cerebrales de embriones, o ante la pareja
que pretende solucionar su infertilidad a costa del desecho o deceso de
embriones en la aplicacion de técnicas de fertilizacion asistida.

2. EL EMBRION COMO BIEN JURIDICO DE PROTECCION GRADUAL
O INCREMENTAL

Una manifestacion de esta postura puede encontrarse en la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia
Murillo'. La cuestion que enfrent6 la Corte fue la de establecer si Costa
Rica, al prohibir legalmente la fecundacion in vitro, habia vulnerado la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos en contra de las parejas
que querian recurrir a dicha técnica para obtener descendencia. La Corte
Suprema de ese pais habia confirmado la constitucionalidad de dicha
prohibicién legal considerando el derecho a la vida y la dignidad de los

16 En este sentido, puede verse a UNDURRAGA VALDES, VERONICA, Aborto y proteccion del que

estd por nacer en la Constitucion chilena, LegalPublishing, Santiago, 2013, especialmente pp.
302 y ss. En su opinion, la vida del concebido no puede ser considerado como un derecho
subjetivo, sino como “un bien juridico objetivo de caricter constitucional” (p. 312).

17" Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 28 de noviembre de 2012, caso
Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica;, en adelante “sentencia caso
Artavia Murillo”
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seres humanos concebidos, consagrado, entre otras normas, en el art. 4.1
de dicha Convencion.

La Corte Interamericana falla a favor de la demanda y en contra del
Estado, para lo cual realiza una interpretacion “evolutiva” del art. 4.1
de la Convencién que consagra la proteccion del derecho a la vida “en
general, a partir de la concepcion”. Comienza por entender que la pala-
bra “concepcion” debe ser entendida no como fecundacién sino como
“implantacion” del embrion'®, Uno podria esperar que se reconocera la
personalidad del embrion entonces desde dicho momento, pero tampoco:
segln la Corte la proteccion de la vida del concebido (implantado) no se
exige en interés de este Ultimo, sino en interés de la mujer embarazada®.

No obstante, admite que el embrién tiene derecho, o al menos un
interés, a la vida, aunque no sea persona, pero la proteccion de su vida
seria gradual o incremental. Dice textualmente el fallo: “la Corte conclu-
ye que el objeto y fin de la clausula ‘en general’ del articulo 4.1 de la
Convencion es la de permitir, segiin corresponda, un adecuado balance
entre derechos e intereses en conflicto. En el caso que ocupa la atencién
de la Corte, basta sefialar que dicho objeto y fin implica que no pueda
alegarse la proteccion absoluta del embrion anulando otros derechos”?0.
Después de descartar que haya proteccion absoluta —con lo que impli-
citamente admite que debe existir una proteccion aunque sea relativa—,
sefiala: “... es posible concluir de las palabras ‘en general’ que la protec-
cién del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion [art. 4.1] no
es absoluta, sino es gradual e incremental segiin su desarrollo, debido a
que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica
entender la procedencia de excepciones a la regla general”?!. En otro
lugar de la sentencia, la Corte llega a calificar de “principio” a esta curiosa
“proteccion gradual e incremental”: sostiene que la practica generalizada
de la fecundacion in vitro “esta asociada al principio de proteccion gradual
e incremental -y no absoluta- de la vida prenatal”??.

Los argumentos de la Corte para sostener esta proteccion gradual e
incremental de la vida prenatal mds que débiles son inexistentes. Mas
bien, parece encontrar asi una férmula retérica para negar que reciba
una proteccion absoluta, lo que, segin parece temer la Corte, impediria
la practica de la fecundacion in vitro. Pero si uno pregunta qué tipo de
proteccion es la que se pretende: como derecho o como mero interés o

Sentencia caso Artavia Murillo cit., N° 187.
19 Sentencia caso Artavia Murillo cit., N° 222.
20 Sentencia caso Artavia Murillo cit., N° 263
21 Sentencia caso Artavia Murillo cit.,, N° 264. Con ello se acogia lo que habia sostenido la
Comision en la demanda en el sentido de que el art. 4.1 no establece “un derecho absoluto
o categorico en relacion con las etapas prenatales de la vida”, a lo que agregaba que existia
“un reconocimiento internacional y comparado del concepto de proteccion gradual e
incremental de la vida en la etapa prenatal” (¢fr. Sentencia caso Artavia Murillo cit., N° 163).

22 Sentencia caso Artavia Murillo cit., N° 256. Véase también N° 315.
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bien juridico, cudles son las etapas de la gradualidad, en qué medida se
va incrementando esa proteccion, cuando deviene en un derecho funda-
mental, etc., no se encontrarin respuestas.

Como bien sefiala el juez chileno, Eduardo Vio Grossi en su voto
disidente, “el objeto y fin del articulo 4.1., visto conforme al principio de
buena fe, a los términos del tratado y en el contexto de estos, no puede
ser otro que efectivamente la ley proteja el derecho de ‘toda persona ... a
que se respete su vida y, en general, a partir de la concepcion’, vale decir,
que efectivamente se proteja ese derecho de toda persona, incluido, por
tanto, el del concebido o no nacido aun”?.

3.  EL EMBRION COMO SUJETO DE DERECHO NO PERSONALIZADO

Otros autores han ido mds alla en esta bisqueda de una explicacion
razonable y sostienen que el nasciturus quedaria comprendido dentro
de la categoria general de “sujeto de derecho” como entidad diferente
de la “persona natural”. El embrién seria sujeto de derechos pero no
propiamente persona?!. Es claro que al final la cuestion puede ser solo
semantica, y dependerd de qué contenido le atribuimos a los términos
“sujeto de derechos” y “persona”. Pero habiéndose universalizado el uso
de la palabra “persona” para designar la dignidad y la inviolabilidad de
todo ser humano concreto, asi como el derecho a que la ley le proteja
de un modo maximo, parece inconveniente desguarnecer al embrién
humano de esa denominacion, toda vez que ello inevitablemente indicara
que él no tiene acceso al mismo tratamiento protector con que cuenta el
ser humano ya nacido.

Después de todo este recorrido, creemos que puede concluirse que
la solucion de que el ser humano debe ser tratado como persona desde
el mismo inicio de su desarrollo y hasta el preciso instante de su muerte,
es la Unica que permite explicar tanto su capacidad patrimonial como
también afirmar coherentemente su titularidad sobre derechos persona-
les, y en especial el de mantener su vida y a la salud e integridad fisica.
Agregamos que esto, ademas, debe admitirse como conclusion si se
examina el sistema juridico chileno vigente, como pasamos a examinar.

2 Voto disidente en sentencia de 28 de noviembre de 2012, caso Artavia Murillo y otros
(“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica.

24 Es la posicion defendida por el destacado jurista peruano CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO,
Derecho de las Personas, Grijley, 7* edic., Lima, 1999, pp. 30-35, cuya influencia determino
que el art. 1° del Cédigo Civil de Pert de 1984 asuma esta vision: “La persona humana es
sujeto de derecho desde su nacimiento.— La vida humana comienza con la concepcion. El
concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos
patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo”.
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V. LA PERSONALIDAD DEL EMBRION HUMANO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
CHILENO

1. RECONOCIMIENTO LEGAL

Después de analizar en profundidad nuestro ordenamiento juridico
debe constatarse que hay un claro y firme reconocimiento de la perso-
nalidad del embrion, al que la ley civil gusta denominar como “criatura
que estd por nacer”. Esta conclusion parece estar en contra del texto del
art. 74 del Codigo Civil que expresamente sefiala que “la existencia legal
de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente
de su madre”, de modo que la criatura que muere en el vientre materno
o antes de esa separacion “se reputard no haber existido jamas”.

El tenor literal del art. 74, a nuestro juicio, ha sido sobredimensionado
y aplicado fuera de su 6rbita natural por la doctrina comun, llevandola
a proclamar como dogma incuestionable que la ley civil no reconoce la
personalidad del nasciturus®.

Esta afirmacion no tiene en cuenta, sin embargo, que el mismo Cédigo
Civil y la legislacion nacional contienen numerosas disposiciones que
claramente demuestran que la ley reconoce y protege la personalidad
del que estd por nacer:

1°) Por de pronto, se le incluye claramente en la definicién de per-
sona que el Cédigo Civil formula en el poco considerado art. 55: “Son
personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea
su edad...”. El embrion es individuo y pertenece a la especie humana,
por lo que, con prescindencia de su desarrollo cronolégico (edad), debe
ser considerado persona.

2°) El nasciturus es sujeto de estado civil: se le considera hijo (art. 243
inc. 2° CC) y se senala que los efectos de la determinacion de su estado
civil filiativo se retrotraen a la época de la su concepcién (art. 181 CO).
Incluso se permite iniciar los trdmites propios de una adopcion en su
favor (art. 10, ley N° 19.620).

[}
9

Debemos reconocer que nuestro pensamiento sufrié una cierta evolucién. En un primer
momento no estimabamos posible afirmar con seguridad el reconocimiento positivo de
la personalidad civil del concebido, por lo que propicidbamos que se revisaran aquellas
normas civiles que, como el art. 74 del Codigo, parecian negar esa calidad al embrién. No
obstante, ya en ese momento haciamos ver la necesidad de “revisar los conceptos dogmaticos
tradicionales, y ahondar en el concepto de persona natural que da el Cédigo civil chileno”
(CORRAL TALCIANIL, H., 0b. cit., p. 47, nt. 46). Es la labor que hicimos en trabajos posteriores
y especialmente en el que se actualiza y desarrolla en este escrito. La doctrina civil actual
va girando hacia un reconocimiento de la personalidad del concebido. Asi, LARRAIN RIOS,
HERNAN, Lecciones de Derecho Civil, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1994, pp. 132y ss. ha
sostenido que el Codigo Civil reconoce la “personalidad natural” del concebido; FIGUEROA
YANEZ, G., Derecho Civil de la persona... cit., pp. 150-152, llega a la misma conclusion aunque
restringe la expresion legal “el que estd por nacer” al embrion ya implantado. En cambio,
la reconoce sin ambages y con persuasivos ejemplos, HENRIQUEZ, 1., 0b. cit., pp. 164 y ss.
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3°) Congruentemente con lo anterior se declara solemnemente que “la
ley protege la vida del que estd por nacer” (art. 75 CC). Adviértase que
la expresion “el que esta por nacer” sugiere claramente la personalidad:
se trata de “alguien”, no de “algo”.

4°) Se atribuyen facultades amplisimas al juez para adoptar, de oficio o
a peticion de cualquier persona, “todas las providencias que le parezcan
convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea
que de algiin modo peligra” (art. 75 CC). Esta norma debiera relacionarse
con las facultades que la Ley de Tribunales de Familia otorga a los jueces
de este fuero para adoptar medidas de proteccién en favor de nifios o
nifias que sean gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos
(art. 8 N° 7 Ley N° 19.968), precisando la ley que por nifio o nina debe
entenderse “todo ser humano que no ha cumplido catorce afios” (art. 16
inc. 3°, Ley N° 19.968). La proteccion de la vida del concebido conduce
necesariamente a excluir toda forma de interrupcién de la gestacion, con
las disposiciones que castigan penalmente el aborto provocado (arts. 342
y siguientes del Codigo Penal) y que prohiben toda accién que tenga
como fin directo el aborto (119 del Codigo Sanitario).

5°) Se determina que todo castigo a la madre por el cual pudiera
peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su seno, debe dife-
rirse hasta después de su nacimiento (art. 75, inc. 2°, CC). Por lo que, en
todo caso, debe suspenderse la aplicacion de la pena de muerte, si es
que fuere aplicable en alguno de los casos en los que atin subsisten en
nuestra legislacion (art. 85 del Codigo Penal).

6°) Se declara la proteccion que el Estado debe proporcionar al hijo
que esta por nacer. El Codigo Sanitario dispone que “Toda mujer durante
el embarazo y hasta el sexto mes del nacimiento del hijo, y el nifio, ten-
dran derecho a la proteccién y vigilancia del Estado por intermedio de
las instituciones que correspondan”, de modo que, “La tuicién del Estado
comprendera la higiene y asistencia social tanto de la madre como del
hijo” (art. 16).

7°) Se protegen igualmente los derechos patrimoniales del nasciturus:
todos los derechos que se le defieren a la criatura permanecen en sus-
penso, y si llega a nacer entra en el goce de ellos como si hubiese estado
ya nacido al momento en que se le defirieron (art. 77 CO).

8°) Por tal razoén, el nasciturus goza de capacidad para suceder por
causa de muerte (art. 962 CC), y para recibir donaciones (art. 1390 CC).

9°) Ademas, la ley provee un administrador para los derechos que se
le defieran mientras se encuentra en gestacion, concediendo al padre o
a la madre la patria potestad sobre el que estd por nacer (art. 243, inciso
2° CQO), v, a falta de estos, posibilitando el nombramiento de un curador
de bienes (ad ventris) (arts. 485 y siguientes CC).

10°) La Ley de Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias
considera como sujeto beneficiario de pensiones alimenticias al hijo que
esta por nacer (art. 1, inc. 4° Ley N° 14,908, de 1962, texto refundido por
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D.FL. N° 1, Ministerio de Justicia, 16 de mayo de 2000, modificado por
la Ley N° 20.152, de 2007).

11°) Aunque el art. 74 del Codigo Civil utilice para el nino que muere
antes de nacer una cruda expresion: “se reputard no haber existido jamas”,
la Ley de Registro Civil (si bien omite por razones practicas las inscripciones
de nacimiento y defuncién) contempla la necesidad de dar sepultura a los
restos de la criatura no nacida en los cementerios destinados a cadaveres
humanos, y ordena el otorgamiento del respetivo pase de sepultacion
(art. 49 de la Ley de Registro Civil)2°.

12°) El art. 66 del Codigo del Trabajo, modificado por la Ley N° 20.137,
de 16 de diciembre de 2006, concede un permiso pagado, adicional al
feriado anual, de tres dias corridos, en caso de que el trabajador sufra la
muerte de “un hijo en periodo de gestacion”. Se aclara que en caso de
muerte del hijo nonato el permiso se hara efectivo desde el momento
de acreditarse la muerte con el respectivo certificado de defuncién fetal.
El mismo permiso se extiende a los funcionarios de la Administracion
Publica (Ley N° 18.834, texto refundido por D.FL. N° 29, de 2004, art. 104
bis) y de las Municipalidades (Ley N° 18.833 art. 108 bis).

2. EL PROBLEMA DEL ART. 74 DEL CODIGO CIVIL: “LA EXISTENCIA
LEGAL PRINCIPIA AL NACER...”

Expuestas las normas anteriores, se impone una interpretacion finalista
y contextualizada del precepto del art. 74, que en su tenor literal parece
negar personalidad al embrion y otorgarla cuando haya ocurrido el na-
cimiento, esto es, cuando la criatura se haya separado completamente
de la madre y sobrevivido algin momento a esa separacion. Yendo mis
alla de las expresiones literales del precepto, queda claro que el codifi-
cador no ha querido otra cosa que fijar con certeza el punto en el que
se consolidan definitivamente las relaciones patrimoniales surgidas en
favor del que esta por nacer durante su gestacion, y que en ningin caso
ha pretendido negar al nasciturus su cualidad de sujeto de derechos.

Es manifiesto que la formula del art. 74, en relacién con la disposicion
del art. 77 del Coédigo Civil, no es mids que un medio técnico destinado a
condicionar la capacidad patrimonial del embrién a su nacimiento, evitando

En contra de la dignidad de los restos del no nacido se revela el D. S. N° 240, del Ministerio
de Salud, de 3 de junio de 1983, Reglamento del Titulo IX del Cédigo Sanitario, cuando
dispone que son admisibles las donaciones de “todo producto de la concepcién que no
llegue a nacer vivo”, las que se perfeccionan por la sola voluntad del donante (art. 17).
También utilizan esta expresion “producto de la concepcion” el art. 49 del Reglamento
General de Cementerios, D. Sup. 357, de 1970 y el art. 40 del Reglamento de Hospitales y
Clinicas Privadas, D. Sup. N° 161, de 1982, ambas normas introducidas por el D. Sup. N° 216,
Ministerio de Salud, de 17 de diciembre de 2003. Estas ultimas, a pesar de lo desafortunado
de la expresion, le reconocen al concebido su dignidad humana al contemplar y facilitar su
inhumacion.
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de esta forma desplazamientos inciertos de la propiedad. La norma nos
viene a decir que, en caso de muerte antes del nacimiento, el feto no es
considerado causante para efectos sucesorios, articulando la ley una ficcion
(que ella misma reconoce como contraria a la realidad de las cosas) de
que la criatura no ha llegado a la existencia (“se reputard” dice el Codigo
no haber existido). Se trata, por tanto, de un desconocimiento a posteriori
de la capacidad patrimonial, que no puede considerarse atentatorio para
la dignidad del embrién, ya que ella se verifica cuando este ya no tiene
existencia. Nadie podria sostener que con ello se le desconoce injusta-
mente el derecho de transmitir sus propios bienes: no resulta razonable
conservar ese derecho respecto de alguien que no podra tener nunca la
posibilidad de ejercerlo?’.

Otra razon practica para seguir el mismo criterio la da Guzman Brito,
explicando el Derecho romano: “la razén es clara: nacida muerta una
creatura, no siempre es posible saber en qué momento murié ni, por ende,
si alcanz6 o no a adquirir un patrimonio (hereditario) y a causar o no su
propia herencia”?8. Pensamos que el argumento mantiene su vigencia en
el Derecho patrimonial moderno.

3. LA PERSONALIDAD DEL EMBRION EN LA CONSTITUCION

Si revisamos la cuestion desde el punto de vista constitucional, la
subjetividad juridica del embrion debe afirmase con mayor fuerza. La
Constitucién Politica sefiala, en su articulo 19, que ella asegura a “todas
las personas”, ciertos derechos fundamentales entre los cuales menciona
el derecho a la vida del que esta por nacer (art. 19, N° 1). De este modo,
ha previsto la aplicabilidad del recurso de proteccion para restablecer el
imperio del derecho en caso de que ese derecho sufra privacion, perturba-
cién o amenaza por actos u omisiones arbitrarias e ilegales (art. 20 Const.)

Se ha sostenido que la referencia del N° 1 del art. 19 de la Constitucion
no implica un reconocimiento de la personalidad del embrién humano,
por cuanto se observa una clara diferencia entre el derecho a la vida y a
la integridad fisica que se reconoce para toda persona en el inciso primero
del N° 1, y la alusién contenida en el inc. 2° al concebido, para el cual
esa proteccion no serfa asumida directamente por la Constitucion, sino
encargada a la prudencia del legislador. De esta manera, deberia ser la
ley la que determinara la cobertura protectora de la vida del que esta por

#7 Se trata de un expediente técnico de restriccion justificada y a posteriori de la capacidad
patrimonial. Nada impide que esta solucion pueda cambiar si se estima que los conocimientos
cientificos son suficientes para determinar con certeza de la fecha de la muerte del concebido.
En similar sentido, para la legislacién espanola, puede verse a MARTINEZ DE AGUIRRE, CARLOS,
“;El nacimiento determina la personalidad? (Reflexiones sobre el concepto juridico de persona,
con un epilogo sobre la situacion juridica del concebido)”, en Actualidad Civil 2001, N° 31,
pp. 1103 y ss.

28 GUZMAN BRITO, A., ob. cit., t. 1, § 54, p. 277.
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nacer y sus posibles excepciones. Se agrega que la Constitucion distingue
la vida del nacido que es protegida mediante un derecho constitucional,
de la vida del no nacido, que es protegida como un bien juridico o como
un interés no atribuible a una persona. Se invocan en apoyo de esta dife-
rencia las discusiones sobre la procedencia del aborto terapéutico de que
dan cuenta las Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion
(Cfr. Actas Oficiales de las sesiones de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion, sesion 87*, 14 de noviembre de 1974, p. 16)%.

Ademas, se observa que la norma (constitucional y civil) solo se referirfa
a las criaturas que estan en el vientre materno (embriones implantados),
y no a los huevos fecundados y desarrollados in vitro, en medio extra-
corporeo. Respecto de estos Ultimos no podria decirse propiamente que
“estén por nacer”, esto es, en vias de nacer3.

Nos parecen equivocados ambos planteamientos. Comenzamos por
refutar el segundo: no cabe en esta materia una interpretacion tan literalista
que no admita que la férmula “el que estd por nacer” es una expresion
semantica, hermosa y hasta poética, pero que se refiere a todas las cria-
turas humanas vivas no nacidas, independientemente del medio fisico en
el que se encuentren. Debe recordarse que no es mas que la traduccion
del término latino nasciturus con que los romanos designaban a todo ser
humano no nacido. Se trata, en consecuencia, no del que esta préoximo a
nacer, sino del que esta llamado, por su propia conformacién natural, a
nacer (de lo contrario, y extremando las cosas mas de alguno llegaria a
sostener que solo el feto ya formado y viable seria una criatura que esta
realmente “por nacer”).

Respecto de la menor intensidad de proteccion que quiere deducirse de
la incorporacién de la norma especifica referida a la vida del nasciturus
después de la consagracion general del derecho a la vida en el art. 19, N° 1
de la Constitucion, debe partirse por destacar que si ello fuera correcto,
la intencién de los redactores, que fue indudablemente el enfatizar que
la proteccion de la vida incluia al concebido, hubiera tenido resultados
totalmente inversos. Mucho mas légico es pensar que la vida de todos los
seres humanos es protegida de igual manera por la Constitucion, y que
la referencia especial a los concebidos es mas bien un mandato dirigido
al legislador para que dicte normas legales especiales que hagan realidad
esa proteccion respecto de los nascituri, atendidas las amenazas que los
tiempos actuales conocen en su contra. Adviértase que la Constitucion

2 Cfr. BASCUNAN, A., 0b. cit., pp. 188-190; VALENZUELA SALDIAS, JONATAN, “Algunas consideraciones
sobre el estatuto del embrion preimplantacional en Chile”, en Revista Estudios de la Justicia
(U. de Chile), 3, 2003, pp. 169-170; UNDURRAGA, V., 0b. cit., pp. 302 y ss.

30 Cfr. FIGUEROA YANEZ, GONZALO, Derecho civil de la persona... cit., pp. 150 y ss., que sostiene
que el art. 75 del Codigo protege solo a los embriones ya implantados en el seno de la
madre. Los embriones concebidos i7 vitro no pertenecerian ni siquiera a la categoria de
“los que estan por nacer”.
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no cosifica al nasciturus y que implicitamente reconoce su subjetividad:
habla de “el que” esta por nacer, y no de “lo que” estd por nacer.

La interpretacion contraria que quiere ver una proteccion diferenciada
de la vida del nasciturus como un bien juridico pero no como un derecho
de una persona, ha sido tempranamente rebatida por Patricio Zapata3!.

Es ademais lo que pide una interpretacién armonica de este inciso del
N° 1 del art. 19 con las normas y principios del Capitulo Primero sobre
Bases de la Institucionalidad, en especial con el art. 1° que declara que el
Estado estd al servicio de la persona humana y con el art. 5° que reconoce
los derechos esenciales que derivan de la naturaleza humana, siendo claro
que el embrién humano cuenta con tales derechos®?. La conclusion es
exigida también por la armonia que debe existir entre la Constitucion y
los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos vigentes en Chile,
en especial con la Convencién Americana de Derechos Humanos, siendo
esta Ultima correctamente interpretada3? y no como ha hecho la Corte
Interamericana en el caso Artavia Murillo3.

Como ha senalado Sergio Carrasco, “siendo el concebido y atn no
nacido titular de una vida que comienza con la concepcién, cualquier
acto o pretension de afectar tal vida transgrede el texto y las finalidades
de la Constitucion™®. Es la posicion compartida por la opinién comuin
de nuestra doctrina de derecho publico®.

Todo lo anterior no puede ser dejado sin efecto invocindose una mera
discusion entre los integrantes de la Comision de Estudios que redact6
el primer texto de la Carta Fundamental®’, menos ahora después de las

31 ZAPATA LARRAIN, PATRICIO, “Persona y embrién humano. Nuevos problemas legales y su
solucion en el derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho 15 (1988), 2-3, pp. 384-386

32 Cfr. PRECHT PIZARRO, JORGE, “La administracion del Estado al servicio de la persona en
gestacion”, en Revista de Derecho Priblico, N° 57/58, 1995, pp. 199 y ss.

35 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, “El derecho a la vida en el ordenamiento juridico chileno”, en
Gaceta Juridica 207 (1997), p. 11, sostiene que, aunque el art. 19 N° 1 de la Constitucion
pareciera diferenciar entre la proteccion de la vida del ser humano nacido y el concebido,
en atencion a lo dispuesto en el art. 5 inciso 2 y en especial en la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, “debemos concluir en una interpretacion armoénica, sistematica y
finalista del bloque constitucional de derechos esenciales, que los seres humanos (nascituris
o nonatos y nacidos) son personas que tienen derecho a que se respete su vida, ‘en general,
a partir del momento de la concepcion’ hasta su ‘muerte natural’. La existencia de esta nueva
persona, por imperativo de su propia dignidad, establece el deber de proteger su vida y de
impedir que se provoque su muerte”.

3% Cfr. Sentencia caso Artavia Murillo cit., Véase supra IV, 2.

35 CARRASCO DELGADO, SERGIO, “Constitucion Politica de 1980. Finalidades y aplicacion. Notas
sobre el derecho a la vida y su proteccion”, en Estudios Constitucionales, ano 1 (2004), N° 1,
p. 86.

36 SoTO KLOSS, EDUARDO, Derecho administrativo. Bases fundamentales, Edit. Juridica de Chile,
Santiago, 1996, t. I, p. 44, con toda razon sostiene que importaria una diferencia arbitraria
distinguir entre el derecho a la vida del nasciturus y del nacido, siendo ambos individuos
de la especie humana y por tanto personas. Cfr: también NOGUEIRA, H., 0b. cit., p. 11.

37 Lo que se deduce, en verdad, de esa discusion es mds bien la falta de uniformidad de
pareceres sobre la no derogabilidad por parte de la Constitucién del aborto terapéutico
entonces vigente en el Codigo Sanitario. EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE, Los Derechos
Constitucionales, Edit. Juridica de Chile, Santiago, t. I, p. 100, escribe que “Lo que ni la ley
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numerosas modificaciones de que ha sido objeto para profudizar su ad-
hesion a los principios humanistas y democraticos.

4.  RELEVANCIA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1999: EL
VERBO “NACEN” DEL ART. 1° DE LA CONSTITUCION

La reforma constitucional de la Ley N° 19.611, de 1999, tuvo por objeto
explicitar la igualdad entre hombres y mujeres, para lo cual se estim6
conveniente sustituir la expresion “los hombres”, con la que se iniciaba
el art. 1° de la Constitucion, por “las personas”, pero se mantuvo el resto
de la norma: “nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Al quedar vinculados el vocablo “persona” con el verbo “nacer” se podia
incurrir en la impresion de que la Constitucion se estaba desdiciendo de
la proteccion otorgada a la persona por nacer en el art. 19 N° 1, y que
en el articulo primero se reconocia solo como personas (con dignidad y
derechos) a los seres humanos ya nacidos, o desde el momento en que
nacieran.

Afortunadamente esto se advirtié a su debido tiempo y —no hay mal
que por bien no venga- sirvié para que el Congreso Pleno ejerciendo
su funcién de poder constituyente derivado reafirmara la personalidad
constitucional del ser humano concebido, por medio de una expresa
aclaracion en tal sentido.

Varios parlamentarios hicieron uso de la palabra para hacer hincapié
en que el nuevo texto, al hablar de que las personas nacen libres e igua-
les, no podia entenderse como un debilitamiento del derecho a la vida
del que estd por nacer (diputada Cristi, diputado Elgueta, senador Diez,
diputado José Garcia, diputado Krauss, senador Urenda, senador Zaldivar),
ni en el sentido de “ignorar, suprimir o atenuar el reconocimiento de
la personalidad constitucional que corresponde tanto a hombres como
mujeres desde el mismo momento de la concepcion” (diputada Guzman,
senador Larrain, diputado Luksic, diputado Pérez)38,

Pese a ello en una obra de Guzmdn Brito se recurre a una combina-
cion entre la expresion “nacen”, referida a las personas en el art. 1° de la
Carta Magna y el art. 74 del Codigo Civil interpretado segin la doctrina

ni la autoridad podrian autorizar o tolerar, sin infringir la Constitucion, es la practica masiva
del aborto comin” y VERDUGO, MARIO; PFEFFER, EMILIO y NOGUEIRA, HUMBERTO, Derecho
Constitucional, Edit. Juridica de Chile, 2* edic., Santiago, 2002, t. I, p. 199, senalan que
la disposicion del Codigo Civil se incluyo en el texto constitucional “con el propésito de
que en el futuro no pudiese legislar en forma amplia acerca del aborto”. No concordamos
con esta interpretacion, pero incluso aceptandola deberia considerarse inconstitucional un
proyecto de aborto que no se limita a la razén terapéutica, sino que lo expande a la razén
eugenésica (inviabilidad del feto) y a la criminolégica (violacion), maxime si no se concibe
Unicamente como despenalizacion o legalizacion sino como legitimacion en cuanto derecho
subjetivo de la mujer a una prestacion médica.

38 Cfr. Sesion del Congreso Pleno del 15 de mayo de 1999, Diario de Sesiones del Senado pp.
4037-4000.
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clasica de que el concebido no es persona “legal”, para sostener que el
embrion humano no seria reconocido como persona por la Constitucion
chilena®. Advirtamos que el autor entiende que la falta de personalidad
legal del concebido no empece a que se tutele su vida de la manera mas
enérgica, por tratarse de un ser humano. Con todo, debido a que en la
dogmatica constitucional y civil moderna el concepto de persona esta
directamente relacionado con la titularidad de derechos fundamentales y
con la tutela maxima de la vida la interpretacion referida no deja de ser
inquietante, y merece ser refutada.

Primeramente hay que decir que la lectura constitucional que recha-
zamos prescinde totalmente de la intencién del Constituyente, que, como
hemos apuntado, quedo6 explicitamente recogida en las actas y, en ningtin
momento, fue disminuir la protecciéon juridica de la persona por nacer,
sino todo lo contrario.

La insistencia en que el art. 74 del Cédigo Civil niega personalidad al
que estd por nacer desconoce la virtualidad del precepto del art. 55 que
define como persona a todo individuo humano. Como hemos ya visto,
hasta la doctrina civil, tradicionalmente la mas conservadora, esta dejando
atrds el concepto técnico de personalidad limitada a la esfera patrimonial.
Menos aceptable es que se intente aplicar la concepcion formalista de
persona en el plano constitucional y de los derechos humanos en los que,
como hemos visto, el término alcanza su actual significado de sustento
institucional de todo el orden juridico.

El argumento, nuevamente gramatical, que quiere ver en el vocablo
“nacen” del art. 1° una exclusion de los no nacidos del ambito protector
de la Carta Fundamental no puede ser considerado acertado. Es mani-
fiesto, incluso hasta por su propia ubicacion de “norma pértico”, que el
art. 1° utiliza el vocablo persona en su nocién institucional, como “base
de la institucionalidad”, segin reza el epigrafe del capitulo I en el que
se inserta. Al hablar, por ejemplo, de que el Estado esta al servicio de la
persona, no puede sino estar pensando en el ser humano y en cualquier
ser humano. El primer parrafo necesariamente, por su contexto y por
su historia, se refiere a la persona como ser con dignidad anterior a las
determinaciones y elaboraciones juridicas. La mantencién del término
“nacen” no puede operar una limitacion a esa nocién sustancial de perso-
na, ya que, como es conocido, su inclusion obedece a una reminiscencia
historica a la esclavitud.

39 GUZMAN BRITO, ALEJANDRO, E/ Derecho Privado Constitucional de Chile, Ediciones Universitarias
de Valparaiso, Valparaiso, 2001, pp. 92-97. Agrega mds adelante: “Por ‘personas’ se entiende,
desde luego, a las naturales en el sentido del articulo 55 del Cédigo Civil. Pero no al que
estd en el vientre de su madre, vale decir, al concebido que no ha nacido ain, porque no
ha principiado a ser legalmente persona, en los términos del articulo 74 inciso 1 CC., y
porque la norma aplica la igualdad a quienes nacen y el nasciturus es quien no ha nacido
todavia” (p. 192).
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Por lo demas, bien se puede sostener que si la Constitucion reconoce
que las personas nacen libres e iguales en dignidad, es porque ya lo
son desde el momento en que vinieron a la existencia, es decir, desde
la concepcion®.

5. LA CUESTION EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y EL CASO
“ARTAVIA MURILLO”

El inc. 2° del art. 5 de la Constitucion establece el deber de los 6rganos
del Estado de respetar y promover los derechos esenciales de la naturaleza
humana garantizados por la Constitucion y por “los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Pues bien, en esta
materia ha de recibir aplicacion la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, llamada “Pacto de San José de Costa Rica” (D. Of. 5 de enero
de 1991) que declara solemnemente que “Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida” y que “este derecho estard protegido por la ley,
y en general, a partir del momento de la concepcion” (art. 4.1). Ademas,
dispone que todo ser humano tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica (art. 3, en relacién con el art. 1.2).

La expresion “en general” del art. 4 no debe interpretarse en el sentido
de privar de fuerza al texto admitiendo que las leyes nacionales puedan
establecer excepciones a la proteccion de la vida desde la concepcion, ya
que seia absurdo proclamar un derecho tan esencial dejando libertad para
establecer toda clase de excepciones que lo desconozcan. La locucion ha
querido, por el contrario, enfatizar que la proteccion de la vida por nacer
rige para todos: es “general”, y no solo para algunos*!,

40 FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel, “Derecho a la vida y derechos fundamentales de la persona
que esta por nacer”, en AA.VV., Los derechos de la persona que estd por nacer, Conferencias
Santo Tomds de Aquino, Universidad Santo Tomds, Santiago, 2001, p. 84, sostiene que la
reforma ha reforzado el derecho a la vida del que esta por nacer al descartarse por completo
que la expresion “el que estd por nacer” del art. 19 N° 1 inciso 2° de la Constitucion fuera
entendida como aludiendo a alguien que no es “persona” en el sentido constitucional.

41 Como bien sostiene un comentador argentino: “La expresion simplemente aclara, hasta
enfatizando, que la proteccion de la ley comienza con el inicio de la concepcion, momento
desde el cual se reconoce el principio de la vida humana. De esta manera, la expresion ‘en
general’ - en el contexto enfitico de la oracion- indica ‘en todos los casos’, o ‘en igualdad
de condiciones para todos los casos™ (BARRA, RODOLFO CARLOS, La proteccion constitucional
del derecho a la vida, Abeledo-Perrot, B. Aires, 1996, p. 60). La Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica”
ha dicho que la locuciéon “en general” significa que “la protecciéon del derecho a la vida
con arreglo a dicha disposicion [el art. 4.1] no es absoluta, sino es gradual e incremental
segin su desarrollo...” (Sentencia caso Artavia Murillo cit., N° 264). Ya antes la Comision
Interamericana de Derechos Humanos habia sostenido que las implicancias juridicas de
la clausula “en general, desde el momento de la concepcion” serian substancialmente
diferentes de las de la cldusula mas corta “desde el momento de la concepcion” que usaban
los requirentes, pero sin indicar cudles serian esas diferencias (Baby Boy v. Los Estados
Unidos de América, Caso 2141, Resolucion 23/81, Informe de 6 de marzo de 1981, n° 30).
La interpretacion de la Corte resulta incluso contraria, no solo al texto literal sino al objeto
y fin del tratado y de los Estados que lo celebraron que queria precisamente que la vida
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Es ademds la Unica interpretacion que permite la consistencia entre
este tratado y los demds que protegen el derecho a la vida sin distincion.
Asi el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (D. Of. 29 de
abril de 1989) dispone que “El derecho a la vida es inherente a la per-
sona humana”. La expresion “persona humana” claramente alude a todo
individuo de la especie humana.

Es importante citar también en este sentido la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (D. Oficial de 27 de septiembre de 1990). La Convencién
declara enfaticamente que, para sus efectos, se “entiende por nifio fodo
ser humano menor de dieciocho afios de edad...” (art. 1). Esta definicion
comprende a los nascituri ya que, segin el preambulo de la misma
Convencion, “el nino por su falta de madurez fisica y mental necesita
proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento” (énfasis anadido).

A pesar de ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del caso “Artavia Murillo” al que nos hemos referido anteriormente
IV, 2) llega a conclusiones insélitas como que la palabra “concepcion”
utilizada por el art. 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
quiere decir “implantacion”, de manera que antes de la anidacion en el
utero materno, el ser humano concebido no merece ninguna proteccion
juridica. Pero incluso después de la anidacion, el embrién no serfa con-
siderado persona o titular de un derecho a la vida, sino que constituiria
“vida prenatal”, protegible por la ley de manera “gradual e incremental”.
La personalidad solo seria reconocida una vez producido el nacimiento.
Con ello desvirtda completamente la norma del art. 4.1 y ademas desco-
noce el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de todo ser
humano previsto en los arts. 1.2 y 3. La Corte llega a decir que “el objeto
y fin del articulo 4.1 es que no se entienda el derecho a la vida como un
derecho absoluto, cuya alegada proteccion pueda justificar la negacion
total de otros derechos ™?; es decir, que una norma que claramente fue
incorporada para fortalecer el derecho a la vida desde el momento de la
concepcion, devendria en significar justamente lo contrario: que la vida
no puede prevalecer sobre otros derechos®. Esto es claramente absurdo

humana de la persona se protegiera desde que ella fuera concebida y no solo a partir del
nacimiento. Eduardo Vio Grossi en su voto disidente muestra que la cldusula “en general”,
“fue establecida para permitir que la proteccion que por ley se debe dar al derecho de ‘toda
persona... a que se respete su vida’ ‘a partir de la concepcién’, lo sea también para el no
nacido aun. En otras palabras, esa proteccion debe ser ‘comin’ para el nacido y el que no
es aun, consecuentemente, no procede hacer distincion, en este aspecto, entre ellos, ‘aunque
sean de naturaleza diferente’, dado que ‘constituyen un todo’, en ambos hay vida humana,
hay un ser humano, una persona” (Sentencia caso Artavia Murillo cit., voto disidente).

Sentencia caso Artavia Murillo cit., N° 258.

4 Como sefala Georgina Vargas, “La proteccion del derecho a la vida en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, interpretacion del articulo 4.1 en los casos Baby Boy
vs. Estados Unidos y Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, en Epikeia
(Universidad Iberoamericana Le6n), N° 22, 2013, p. 15: “De la interpretacion hecha por la
Corte, parece derivarse que la proteccion a la vida desde la concepcion es ahora la excepcion

42
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y contrario al texto, al espiritu del tratado y a sus antecedentes historicos.
Baste constatar que la frase “a partir del momento de la concepciéon” seria
un predicado sin sujeto. Es obvio que, conforme a las reglas del lenguaje
ordinario, que cuando se sefiala que: “Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, y en gene-
ral, a partir del momento de la concepcion” (art. 4.1), lo que la ley debe
proteger a partir del momento de la concepcion es el derecho a la vida
de una persona; ergo, el embrion es persona y tiene derecho a la vida
desde el momento de la concepcion, la que debe entenderse, segin el
lenguaje corriente y los antecedentes histéricos, no como implantacion
sino como fecundacién, ya que es esta la que constituye el primer mo-
mento de un nuevo individuo humano, diverso de las células germinales
de sus progenitores.

Por todo lo que hemos sefialado parece indiscutible que tanto desde el
punto de vista constitucional como de los tratados internacionales sobre
derechos fundamentales, como en el plano de la simple regulacion legal,
en el sistema juridico chileno el embrion humano, desde el origen de su
vida (fecundacion del 6vulo por el espermio), goza de la calidad y estatus
juridico de persona, y como tal es acreedor de la proteccion completa
del ordenamiento juridico y de los 6rganos del Estado. Cuenta también
con capacidad patrimonial y la titularidad de los derechos patrimoniales
que se le defieran, aunque sujetos a consolidarse definitivamente una vez
que ocurra el nacimiento.

6. LA PERSONALIDAD DEL CONCEBIDO EN LA JURISPRUDENCIA
JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA

Veamos primeramente la jurisprudencia administrativa derivada de la
Contraloria General de la Republica. Primeramente, hay que observar que
son varios los dictamenes que fundamentan algunos beneficios legales
para las mujeres embarazadas en la tutela que el ordenamiento juridico
proporciona al hijo que estd por nacer en la primera etapa de su vida (¢fr.
Dictimenes N° 31.284, de 5 de julio de 2006; N° 9.236, de 17 de marzo
de 1999). La Contraloria ha sefialado igualmente que el hijo péstumo,
reconocido como hijo no matrimonial por testamento del causante, si
nace vivo, tiene derecho al montepio de su padre (hace aplicacion del
art. 77 del Codigo CiviD) (Dictamen N° 1.817, de 21 de enero de 1985).

y la vida estuviera protegida, en general, desde el nacimiento de una persona y no antes. La
Corte ha invertido el significado y el objeto del articulo 4.1 siendo ahora posible entender
que la excepcion es proteger la vida desde la concepcion y la regla general es protegerla
desde el momento del nacimiento”. El articulo esta disponible en la web en la siguiente
direccion: http://epikeia.leon.uia.mx/numeros/22/derecho_a_la_vida.php (consulta 6 de
agosto de 2015).
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De forma mas explicita y directa la Contraloria General de la Republica
ha reconocido, al menos en dos ocasiones, que el nasciturus tiene la
calidad juridica de persona en nuestro sistema juridico. Asi, estima que el
Servicio Nacional de Menores tiene atribuciones para celebrar convenios
con una fundacién que tiene por objeto la proteccion de menores en
gestacion (Dictamen N° 14.542 de 15 de junio de 1992)#, En un segundo
dictamen, la Contraloria reconocié el caracter de persona del nifio en
gestacion para estimarlo causante de los beneficios concedidos por la
Ley N° 19.123 en favor de quienes han sufrido violacién de sus derechos
humanos. Segin el organismo contralor la expresién “la ley protege la
vida del que esta por nacer” contenida en el art. 19 N° 1 de la Constituciéon
consiste en un imperativo para el legislador para observar reglas desti-
nadas a amparar a quien, no obstante no haber nacido, “constituye una
persona en gestacion” (Dictamen N° 25.403 de 21 de agosto de 1995)%.

Aunque no son muy numerosas, ni tampoco muy explicitas, existen
unas cuantas sentencias de los Tribunales Ordinarios, que se han pronun-
ciado claramente respecto de la necesidad de proteger la vida del que
esta por nacer. Estd claramente establecido que el recurso de proteccion
al que se refiere el art. 20 de la Constitucion puede ser interpuesto en
favor del nasciturus .

El fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 29 de septiembre
de 1989 (Gaceta Juridica N° 111, p. 33), establecié que la negativa ilegal
a tramitar una licencia maternal causaba dafio a la salud de la madre y
constituia un peligro para la vida del que esta por nacer. La misma Corte,
ante el recurso de proteccion interpuesto por el Director del Servicio de
Salud Metropolitano en favor de la vida del hijo en gestacion de una pa-
ciente que, por razones religiosas, se negaba a consentir en una transfusion
sanguinea que se preveia como necesaria para proceder sin peligro a una
operacion de cesirea, ordené como medida cautelar que se adoptaran
desde ya todas las medidas tendientes a resguardar y preservar la vida
del que estd por nacer y su madre (Revista de Derecho y Jurisprudencia
t. 88, sec. 5%, p. 340)7.

44 Publicado, con comentario nuestro, en la Revista Chilena de Derecho, vol. 19 (1992), pp.
603 y ss.

Sostuvo la Contraloria en este importante pronunciamiento: “Asi pues, y como quiera que
acorde con el articulo 5° de la Carta Fundamental es deber de los Organos del Estado respetar
y promover los derechos que emanan de tratados internacionales ratificados por Chile que
se encuentrtan vigentes —cuyo es el caso de la aludida Convencion Americana de Derecho
Humanos- el nonato debe ser considerado como persona para los efectos en comento...”.
Cfr. PRECHT, J., ob. cit., p. 206.

46 ¢fi. SoTO KLOSS, EDUARDO, “Derecho a la vida y recurso de proteccion”, en Revista de Derecho
y Jurisprudencia t. 81, sec. Derecho, p. 60.

La sentencia finalmente tuvo que rechazar el recurso por haber nacido en el intertanto el
nino, y haber asi desaparecido el riesgo al derecho a la vida del que estaba por nacer. Un
comentario al fallo es el articulo de SOTO KLOSS, EDUARDO, “El Derecho a la vida y la nociéon
de persona en la Constitucion”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 88, sec. Derecho,
pp. 55y ss.
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Aparte de estas sentencias que directamente abordan el problema, en
numerosas ocasiones los tribunales han tomado en cuenta la subjetivi-
dad juridica del concebido y su derecho a la vida cuando se pronuncian
acerca de los fundamentos del fuero maternal y otros beneficios laborales
otorgados en favor de la maternidad?. Se ha reconocido igualmente que
tiene derecho a reclamar indemnizacién del dafno sufrida la hija péstuma
de un trabajador fallecido por imprudencia de un tercero cuando aquella
se encontraba en gestacion, ya que el legislador considera la existencia
natural que principia con la concepcion “no solo para garantizar su con-
servacion sino también para asegurarle los derechos que corresponderian
a la criatura que estd en el vientre materno” (C. Rancagua 10 de marzo de
2004, rol N° 1433-2004, Base de Datos LegalPublishing CL/JUR/5146/2003)%.

Sin duda el pronunciamiento jurisprudencial de mayor jerarquia y
claridad sobre el caracter de persona del nasciturus y su inviolable de-
recho a la vida ha sido el adoptado por la Corte Suprema en el recurso
de proteccion presentado en contra del Instituto de Salud Publica por la
autorizacion de un firmaco (la llamada “pildora del dia después”) entre
cuyos mecanismos de accion, reconocido por la institucion recurrida, se
encuentra el impedir de implantacién del cigoto humano (es decir, del
ovulo ya fecundado). La Corte explicitamente acoge el recurso y decla-
ra ilegal la resolucion administrativa, estimando que cualquiera sea la
etapa en que se encuentre el desarrollo prenatal el que estd por nacer
tiene derecho a la vida. La Corte se basa en los textos constitucionales
e internacionales que ya hemos mencionado; pero ademas, por primera
vez, otorga operatividad juridica a la definicion de persona del art. 55
del Codigo 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 condi-
cién.— Si entendemos que la fertilizacion es, como es, un proceso continuo
que no resulta separable en etapas o momentos, debemos concluir que
el 6vulo fecundado o embrion, 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” (C. Sup. 30 de agosto de
2001, Revista de Derecho y Jurisprudencia t. XCVIIL, sec. 5°, p. 199, cons.
18°)%Y. Si bien en un fallo posterior la Corte Suprema rechazé un recurso

4 Un recuento y andlisis de estos fallos en SOTO Kr0ss, EDUARDO, “La proteccion juridica de

la persona que estd por nacer en la jurisprudencia judicial y contralora”, en AA.VV, “Los

derechos de la persona que estd por nacer, Conferencias Santo Tomds de Aquino, Universidad

Santo Tomads, Santiago, 2001, pp. 99 y ss., en especial, pp. 104-107.

49 Acerca de esta jurisprudecia judicial puede verse a SOTO KrLoss, EDUARDO, “La proteccién
juridica de la persona que estd por nacer en la jurisprudencia judicial y contralora”, en
AA.VV,, Los derechos de la persona que estd por nacer, Conferencias Santo Tomas de Aquino,
Universidad Santo Tomds, Santiago, 2001, pp. 99 y ss.

50 El fallo en el considerado anterior (cons. 17°) comete a nuestro juicio una cierta impropiedad
al senalar que el nasciturus tiene derecho a la vida y por ello “a constituirse en persona”.
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de casacion en el fondo contra una sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago que desecho la nulidad de derecho publico de otra resolucion
administrativa que autorizaba el comercio del mismo firmaco aunque con
otra denominaciéon comercial, lo hizo por estimar que no podia la Corte,
por la naturaleza de la casacion, entrar a modificar los hechos establecidos
por la sentencia impugnada, esto es que no habia prueba suficiente para
considerar que la pildora tuviera efectos abortivos, sin perjuicio de ello
estableci6 que los arts. 19 N° 1 de la Constitucion y 75 del Codigo Civil
ordenan proteger al embrion humano desde que es concebido (C. Sup.
28 de noviembre de 2005, rol N° 1039-02, Base de Datos LegalPublishing
CL/JUR/2468/2005, cons. 32°).

Tres afios mas tarde, un decreto supremo que autorizaba la distribu-
cion de la misma pildora fue considerado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional, por una sentencia que declaro el estatus que correspondia
reconocer al concebido era el de persona: “... si al momento de la con-
cepcion surge un individuo que cuenta con toda la informacién genética
necesaria para su desarrollo, constituyéndose en un ser distinto y distin-
guible completamente de su padre y de su madre —como ha sido afirmado
en estos autos—, es posible afirmar que estamos frente a una persona en
cuanto sujeto de derecho. La singularidad que posee el embrion, desde
la concepcion, permite observarlo ya como un ser Gnico e irrepetible
que se hace acreedor, desde ese mismo momento, a la protecciéon del
derecho y que no podria simplemente ser subsumido en otra entidad, ni
menos manipulado, sin afectar la dignidad sustancial de la que ya goza
en cuanto persona”, de modo que “queda claro que, para el Constituyente
—y a diferencia de lo que pueda desprenderse del examen de normas
legales determinadas—, el embrion o el nasciturus es persona desde el
momento de la concepciéon” (Tribunal Constitucional, sentencia de 18 de
abril de 2008, rol N° 740-07, cons. 50° y 54°).

Mas recientemente, la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo
de un recurso de proteccion interpuesto por un matrimonio en contra de
una Isapre que se negaba a cubrir una cirugia in utero en favor de una
nifia en gestaciéon que padecia de espina bifida, declaré que “es preciso
sefialar que el art. 19 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica le
asegura a todas las personas el derecho a la vida, incluyendo expresa-
mente la vida del que esta por nacer, lo que implica que esta garantia no
solo contempla la vida como fenémeno opuesto a la muerte, sino que la
proteccion empieza al feto que esta en el vientre materno, su nacimiento
y desarrollo de vida, con una calidad que comprende la prolongacion
de ella en la mejor forma posible y que la medicina puede entregar”

En verdad, como lo deja claro el considerando 18° que le sigue, no es que tenga derecho
a la vida para constituirse en persona sino que es persona y por ello tiene derecho a nacer
y a vivir.
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(C. Stgo. 16 de mayo de 2014, rol N° 143.161-2013; confirmada por C.
Sup. 27 de agosto de 2014, rol N° 17.153-2014).

7.  REAFIRMACIONES LEGISLATIVAS: LAS LEYES SOBRE GENOMA
HUMANO Y DE REGULACION DE LA FERTILIDAD

El 29 de septiembre de 2006 se publicé en el Diario Oficial la Ley
N° 20.120, sobre la investigacion cientifica en el ser humano, su genoma
y que prohibe la clonacion humana (ley sobre genoma humano). Este
cuerpo legal contiene una nueva reafirmaciéon de la proteccion que el
ordenamiento juridico realiza del naciturus en su calidad de individuo
de la especie humana.

En efecto, el art. 1° de este cuerpo legal dispone expresamente que
“esta ley tiene por finalidad proteger la vida de los seres humanos, desde
el momento de la concepcion, su integridad fisica y psiquica, asi como su
diversidad e identidad genética, en relacion con la investigacion cientifica
biomédica y sus aplicaciones clinicas”.

Un veto del Poder Ejecutivo que pretendia exceptuar de la protec-
cién del ser humano desde la concepcion, los casos de contracepcion
de emergencia y de aplicacion de técnicas de reproduccion asistida fue
declarado inadmisible por el presidente del Senado.

La Ley N° 20.120 saca varias consecuencias concretas de la proteccion
del no nacido. Asi se prohibe bajo sancién penal la clonacién de seres
humanos, cualesquiera sea el fin perseguido y la técnica utilizada (arts. 5
y 17), es decir, se prohibe no solo la clonacién reproductiva sino la mal
llamada “clonacioén terapéutica”, que involucra la pérdida deliberada de
embriones. Se dispone ademas que en ninglin caso podrin destruirse
embriones humanos para obtener las células troncales que den origen a
tejidos y 6rganos (art. 6). La ley agrega que “no podra desarrollarse una
investigacion cientifica si hay antecedentes que permitan suponer que
existe un riesgo de destruccion, muerte o lesion corporal grave y duradera
para un ser humano” (art. 10 inc. 2°).

Debe aclararse que el hecho de que la ley prefiera hablar de ser
humano mis que de persona o persona humana no tiene mayor impor-
tancia dogmadtica, porque todos estos términos aluden a la misma realidad:
el individuo de la especie humana en toda la extensioén de su desarrollo;
desde su inicio al momento de la concepcién hasta su extincion con la
muerte!,

No es admisible que se quiera ahora manipular el término “concepcién”
para identificarlo con la anidacion del embrion en el ttero de la madre>?.

51 Respecto de las implicancias de esta regulacion para el reconocimiento de la personalidad
del concebido, véase HENRIQUEZ, 1., ob. cit., pp. 177 y ss.

52 Como pretende GARCIA DiAz, FERNANDO, “Sobre algunos alcances del art. 1° del ‘Proyecto de

Ley sobre Investigacion Cientifica en el Ser Humano, y (que) prohibe la clonaciéon humana”,
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Recuérdese que este es un vocablo que figura en nuestro derecho desde
muy antiguo. Concepcion en el Codigo Civil se contrapone al nacimiento,
y es claramente el primer momento de la existencia natural de ese indivi-
duo de la especie humana que es la persona. La concepcion corresponde
al momento de la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide, ya que
desde ese mismo momento puede hablarse de un nuevo individuo que
pertenece a nuestra especie.

Una segunda reafirmacion de la personalidad del ser humano conce-
bido lo vemos en la Ley N° 20.418, publicada en el Diario Oficial el 28
de enero de 2010, sobre regulacion de la fertilidad. Esta ley después de
senalar que “los 6rganos de la Administracion del Estado con competencia
en la materia pondran a disposicion de la poblacion los métodos anti-
conceptivos, que cuenten con la debida autorizacion, tanto hormonales
como no hormonales, como los métodos anticonceptivos combinados de
estrogeno y progestigeno, métodos anticonceptivos de progestigeno solo,
los métodos anticonceptivos hormonales de emergencia y los métodos
de anticoncepcién no hormonal, naturales y artificiales” (art. 4 inc. 2°),
sefala explicitamente que “En todo caso, no se consideraran anticoncep-
tivos, ni seran parte de la politica publica en materia de regulacion de la
fertilidad, aquellos métodos cuyo objetivo o efecto directo sea provocar
un aborto” (art. 4 inc. 3°).

Es claro que el legislador admite los métodos anticonceptivos pero no
los que tengan efecto abortivo, es decir, aquellos que actian después de
que se ha verificado la fecundacién del 6vulo por el espermio y cuando
ya hay un ser humano concebido. La razén no puede ser otra, si relacio-
namos esta ley con el resto de los antecedentes normativos que ya hemos
mencionado, que el reconocimiento de una persona que, aunque en sus
primeros momentos, goza ya de dignidad humana y de los derechos
fundamentales a la vida, a la integridad corporal y a la salud.

VI. ESTATUS DEL EMBRION HUMANO EN EL PROYECTO DE LEY DE “DESPENALIZACION”
DEL ABORTO
1. EL ESTATUS DEL EMBRION EN EL MENSAJE

Ha de constatarse que el Mensaje del proyecto de ley califica como
personas, y atiende a la proteccion de su dignidad y derechos de varios

en Entheos, Escuela de Derecho Universidad de las Américas, afio 4, 2006, pp. 169 y ss. Es
también la estrategia argumental seguida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica” en relacion con el
art. 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: véase supra 1V, 2y V, 5, aunque
esta, como es evidente, no ha tenido a la vista los textos normativos y los antecedentes del
ordenamiento juridico chileno.
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intervinientes en la llamada “interrupcion del embarazo”. Incluso se sefiala,
en sus inicios, de manera muy omnicomprensiva, que “Partimos de la base
que la vida de toda persona, considerada en su maxima y mas amplia
dimensién, comprende no solo su condicion bioldgica, sino también los
aspectos sociales y culturales que la constituyen”.

Es clara la afirmacion de que la mujer embarazada es persona, ya que
el Mensaje se centra basicamente en una pretension de respetar su au-
tonomia y derechos fundamentales. Asi se indica que “ tanto el proyecto
de ley que se presenta, como las politicas publicas recién mencionadas,
tienen por finalidad resguardar los derechos de las mujeres y ofrecerles
una adecuada proteccién”, asi como que “La penalizacion del aborto sin
excepciones en nuestro pais constituye un incumplimiento inequivoco
de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado de Chile en
relacion con la garantia que debe existir respecto del pleno goce de los
derechos a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las mujeres”. Las
citas podrian multiplicarse.

Pero también en el Mensaje se califica como persona, con dignidad
y derechos, al médico que es requerido para practicar un aborto, y con-
cretamente cuando se niega por razones de conciencia. Asi se afirma
que “el Estado de Chile es laico y reconoce el derecho que asiste a toda
persona para conducirse en su vida de acuerdo con sus convicciones
y principios morales, sean estos de caricter religioso o0 no” y que “este
proyecto encara situaciones dificiles, donde las convicciones profundas
de cada persona estan en juego. Es por ello que se le reconoce a el o la
médico(a) cirujano(a) la posibilidad de expresar, por escrito y previamente,
su objecion de conciencia”.

También se consideran personas los nifios y nifias ya nacidos. En el
Mensaje se afirma que “En 2007 se cred el Programa Chile Crece Contigo, que
institucionaliz6 la Ley N° 20.379 con el Sistema Intersectorial de Proteccion
Social (2009), que establece que ni7ios y nifias se integran el sistema pu-
blico de salud desde su primer control de gestacion y son acompanados y
apoyados hasta que ingresan al sistema escolar” (énfasis afiadido).

Incluso parece darles ese tratamiento cuando, afectados por algura
alteracion congénita mueran al poco tiempo de nacer: “Estas udltimas
[cifras de muertes neonatales entre 2012 y 2014] mostraron un promedio
de 405 casos/ano de nifios menores de 28 dias de vida que fallecen por
malformaciones incompatibles con la vida” (énfasis anadido).

Del mismo modo hay un reconocimiento de la personalidad de la
menor de edad que queda embarazada por un acto de violacién. Asi,
por ejemplo, se afirma que “El ordenamiento juridico protege el interés
superior de las nifias y reconoce su autonomia progresiva. Es por ello
que, en coherencia con otras normas aplicables a nifas y adolescentes,
se han dado ciertas reglas especiales”, que se refieren a la posibilidad
de consentir en la prictica de un aborto por nifilas mayores y menores
de 14 afios.
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En cambio, la calificacion de persona se evita escrupulosamente
cuando se trata de la criatura que deberd padecer el aborto. Cuando se
refiere directamente al concebido el Mensaje lo hace con dos expresio-
nes: “embrién o feto”, y ello cuando se refiere a la causal de “alteracion
estructural congénita o genética incompatible con la vida extrauterina”. En
los demas se elude su denominacion, hablando en términos genéricos de
embarazo o gestacion.

Hay una insinuacion en el Mensaje de que en esta materia se produce
un conflicto de derechos, o al menos, de intereses: “El proyecto de ley
busca resolver un conflicto entre bienes que son inconmensurables”. Pero
en lo que sigue solo se refiere a la dignidad y derechos de la mujer: “Se
trata de situaciones extremas en que la afectacion de la dignidad y de los
derechos de la mujer es tal que no puede sino garantizarse un espacio de
discernimiento”. Se omite asi completamente cudl serfa el bien incomensu-
rable que entraria en conflicto con los derechos de la mujer embarazada.

Pareciera que este bien seria la “vida” de la que también gozaria la
criatura en gestacion. Asi se dice que “Es esencial que el Estado promueva
las condiciones para una vida digna, por lo que resulta indispensable la
proteccién de la vida de la mujer, asi como la del que estd por nacer”. Si
nos atenemos a esta cita pareciera que estamos ante bienes juridicos que
son equivalentes y que merecen igual proteccion. Pero no es asi, y por
ello se omite toda calificacién de persona del ser humano concebido. Se
reafirma esta idea cuando se lee en el Mensaje que “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 estd por nacer”. Se observa aqui una clara
diferenciacion entre las “personas” y “el que estd por nacer”; para las
primeras la Constituciéon aseguraria derechos: a la vida y a la integridad
fisica y psiquica, para el segundo, en cambio, habria solo un deber legal
de proteger su vida, con lo que seria un bien juridico, susceptible de
proteccién legal, pero no un derecho fundamental perteneciente a una
persona reconocida constitucionalmente como tal.

2. EL ESTATUS DEL EMBRION EN EL ARTICULADO DEL PROYECTO

Si se examinan los tres articulos que componen el texto del proyecto
se verd que es coherente con la negacién de personalidad al embrion
que puede advertirse en el Mensaje. En ninguna de esta normas se habla
de persona, de individuo humano o de simple ser humano cuando se
refiere al objeto de la conducta que se pretende “despenalizar”. De manera
aséptica e eufemistica se sefala siempre que se trata nada mas que de
provocar la “interrupcion del embarazo”. También se habla de semanas de
“gestacion”, pero sin decir qué o quién es lo que se estd gestando. Solo
en el nimero 2 del nuevo art. 119 del Codigo Sanitario que se propone
se alude directamente a la criatura concebida, pero con la descripcion
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biologica de las etapas de desarrollo prenatal: “El embrion o feto [que]
padezca una alteracion estructural congénita o genética incompatible con
la vida extrauterina”.

Ya esta elusion es indicativa de que el proyecto parte de la base de que
el ser humano concebido no es persona y que, por tanto, no esta en juego
en su favor un propio derecho fundamental a la vida. Cuando mucho habra
un bien juridico o un valor (la vida prenatal) cuyo peso es inferior a los
derechos de la mujer embarazada que se encuentra en la situacion dramatica
descrita en las tres causales en las que procederia el aborto.

En el fondo se tratara de una cosa, relativamente valiosa y por ello
merecedora de la proteccion del Estado y de la ley pero solo hasta cierto
punto traspasado el cual su estatus de objeto permitird que se le trate como
medio para lograr un fin de una persona. Como se sabe, el pensamiento
kantiano ha puesto la diferencia entre cosas y personas en que las primeras
tienen precio (un valor que puede medirse con otros) y las segundas digni-
dad (valor incomensurable y absoluto), de modo que las cosas pueden ser
tratadas solo como medios, mientras que las personas deben ser tratadas
siempre como un fin en si mismas™.

Asi la mujer es autorizada para exigir la muerte de su hijo en estado
embrionario cuando esa muerte sea un medio para evitar un riesgo vital
“presente o futuro”. No se trata, aqui, de aplicar el principio del doble efecto,
por el cual el médico debe procurar salvar la vida de la madre, aunque
como consecuencia no intentada y colateral se produzca la muerte del ser
en gestacion. Esto ya esta cubierto por el actual texto del art. 119 del Codigo
Sanitario que se limita a prohibir toda “accion cuyo fin sea provocar un
aborto”, con lo que se establece que si la accion busca como fin la vida
de la madre y no la destrucciéon de la criatura, ella no estd prohibida ni
sancionada penalmente. Para ello existen suficientes protocolos médicos
que determinan las circunstancias en las cuales el médico debe proceder
de esta manera. Si el proyecto pretende sustuituir esta causal es porque
la encuentra demasiado restringida y quiere que se considere licita una
accion que tenga por fin provocar el aborto, con lo cual la criatura en
gestacion pasa a ser un medio para obtener un fin que le es ajeno.

Lo mismo sucede en las otras dos causales: la llamada “inviabili-
dad” del feto o del embrién y que el embarazo sea el resultado de una
violacion. FEl fin ahora no es evitar un riesgo vital para la madre, si no

53 Cfr. KANT. INMANUEL, Fundamentacion para una metafisica de las costumbres, trad. Roberto
Aramayo, Alianza Editorial, Madrid, 2002, pp. 122-124. Si no se reconoce la personalidad del
embrion, entonces la maxima kantiana juega en su contra y a favor de la mujer. Asi, puede
decir UNDURRAGA, V., ob. cit., p. 319, después de haber rebajado el estatus del embrion de
persona a bien juridico, que “La concepcion kantiana de dignidad humana, que exige no
tratar a las personas solamente como medios para lograr un fin, por muy valioso que este
sea, aplicada a la mujer embarazada, haria inaceptable que las medidas que se adopten
para proteger al no nacido impliquen un trato a la mujer que la instrumentalice en términos
incompatibles con el respeto a su dignidad”.
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evitarle el sufrimiento que le causara el llevar a término un embarazo
de un nifio que no sobrevivird después del parto o evitarle el dolor de
tener que dar a luz al hijo de su violador. La muerte de la criatura en
gestacion de nuevo es un medio para obtener un fin de otra persona,
en este caso la madre>,

Todo lo anterior queda mas patente cuando se observa, como com-
probamos al inicio de este estudio, que estamos, no ante una auténtica,
despenalizacion sino ante una legitimacion del aborto como derecho
derivado de la autonomia de la mujer. No se trata por tanto que la mujer
quede liberada de pena por una suerte de eximente de responsabilidad
penal, como la no exigibilidad de otra conducta o fuerza moral irresistible,
sino que la ley, en caso de aprobarse el proyecto de ley que comentamos,
pasaria a considerar licita la conducta que pone fin a la vida del concebido
y la “cosifica” al hacerla objeto de un derecho.

3.  CONSECUENCIAS DEL DESCONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD
DEL EMBRION

El desconocimiento de que el embrién es persona por parte del
proyecto de ley que analizamos produce varias consecuencias. Primero,
que, de llegar a aprobarse, constituiria una ruptura o quiebre con todo
el resto del ordenamiento juridico que, como hemos intentado mostrar,
ha reconocido la personalidad del ser humano concebido.

Pero mas aun, parece claro que la iniciativa legal al privar de toda
proteccion a la personalidad del nasciturus y a su derecho a la vida in-
curre en una abierta violacion de los arts. 1y 19 N° 1 de la Constitucion,
de manera que debe considerarse inconstitucional, al no asegurar a la
persona del nonato la proteccion especial que la ley debe brindar a su
vida por tratarse de una persona en situacion de vulnerabilidad extrema.
También se transgrede el art. 19 N° 2, ya que ciertas criaturas humanas
en gestacion podrian ser eliminadas sin responsabilidad penal, mientras
que otras que estin en la misma situacion y calidad juridica estarian
amparadas por la sancién del delito de aborto, produciéndose asi una
discriminacion arbitraria.

Finalmente, el proyecto de ley, en caso de aprobarse pondria al
Estado de Chile en una situacion de incumplimiento de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, ya que no se estaria respetando
por el ordenamiento interno el derecho a la vida de la persona a partir
de la concepcion como ordena el art. 4.1 de dicho tratado, por cierto,

> Lo que no significa que realmente el aborto sea una forma de solucionar o aliviar la situacion
dramdtica en que se encuentra la mujer en ambos casos. Bien puede sostenerse, y existe
evidencia empirica sobre ello, que los efectos psicolégicos de consentir en la muerte del
nifio concebido son una nueva carga que se impone a estas mujeres, con lo que su situacién
en vez de mejorar, empeora.
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interpretado correctamente y no en la forma en que fue distorsionado
por la Corte Interamericana en el fallo “Artavia Murillo” al que hemos
hecho ya referencia critica.

Ademads, en cuanto a la posibilidad de dar muerte al embrién o feto
que presente anomalias que resulten incompatibles con la vida extrau-
terina, el proyecto debe ser considerado inconstitucional por vulnerar la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 2000, ratificada por Chile (D. Of. 17 de septiembre
de 2008), la que obliga a los Estados a “asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna por motivos
de discapacidad” (art. 4.1). Esto rige especialmente para los nifos y
nifias, respecto de los cuales se dispone que los Estados “tomaran todas
las medidas necesarias para asegurar que todos los niflos y las ninas con
discapacidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales en igualdad de condiciones con los demds nifios y
ninas” (art. 7.1). Al violarse esta Convencion, se transgrede indirectamente
el art. 5 inc. 2° de la Constitucion.

VII. PARA CONCLUIR: SENTIDO DEL DERECHO Y PERSONALIDAD DEL EMBRION
HUMANO

Si nos atrevemos a sostener de un modo coherente y consistente que el
embrién, desde el mismo momento en que es concebido, es un individuo
que pertenece a la especie humana, no podremos rehuir la conclusiéon
de que debe ser tratado juridicamente como son tratadas las personas ya
nacidas. Con la misma dignidad y especialmente con el caricter inviolable
e indisponible que otorgamos al concepto de personalidad. No resultara
admisible ninguna forma de “cosificacion” del nasciturus que rebaje o
menosprecie esa condicion, cualesquiera sea la calidad moral o utilidad
de los fines que se invoque para privarlo de su existencia o distorsionar
su desarrollo natural.

De este modo, las conductas que tengan por fin la destruccion de
embriones, como la utilizacion de dispositivos o farmacos intrauterinos
microabortivos o la destruccion del feto en el seno materno, deben ser
consideradas juridicamente ilicitas y punibles. La mayor o menor libertad
de las personas que incurren en esas conductas (la mujer que consiente
en un aborto por presiones o una situacion de grave vulnerabilidad emo-
cional) podra ser considerada en concreto, caso a caso, para determinar
su culpabilidad personal o la graduacién de la pena, pero no como un
elemento objetivo que transforme en legal o licita la conducta que, en el
fondo, no es menos que un asesinato de un ser humano inocente que se
encuentra en una total imposibilidad de defenderse.
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Es una paradoja de nuestro tiempo, quizd mas reveladora de las
mentalidades culturales imperantes, el que hayamos avanzado tanto en
el reconocimiento de derechos patrimoniales al embrién humano, y que
hayamos en cambio retrocedido a las épocas mis primitivas respecto de
su consideracién personal. Con razén se ha dicho que nuestro tiempo
pretende reconocer al nasciturus todos los derechos, menos el de vivir
para disfrutarlos.

Puede a veces esto parecer una disquisicion técnico-juridica, un proble-
ma de menor entidad, o quiza una cuestién de corte ético-sociologico, en
el que el Derecho puede tomar palco y esperar como simple espectador
el dltimo acto del drama. Nos parece que un planteamiento como ese
implica renunciar al Derecho como ciencia de lo justo y de lo injusto,
como principal defensor de las personas y especialmente de las mas
débiles e indefensas. En la cuestion de los derechos del embrion esta
un gran desafio para el jurista de hoy, estd en el fondo la cuestion del
sentido del Derecho y de la justicia.

Si no somos capaces de reconocer en cada ser humano una persona
semejante a cada uno de nosotros, y por tanto digna de respeto en cual-
quier circunstancia, con prescindencia de si nos guste o no su apariencia
o su estilo de vida, de si es mds o menos util para la sociedad, de si su
presencia incomoda o no a los demds, etc.; si no somos capaces de esto,
el Derecho abdicara de su sentido mas profundo, y también cualquiera
de nosotros estard expuesto a los abusos mas inhumanos si el dia de
manana, por las circunstancias que sean, los demas comienzan a valorarlo
como bien “valioso” pero ya no como persona. Como sostenia Romano
Guardini, “el Derecho o existe absolutamente para todos sin excepcion
0 no existe™.

Si los que estin por nacer no tienen derecho a la vida, tampoco nin-
guno de nosotros puede exigir que se le reconozca ese derecho. Si el
embrién no es persona —nos atreveremos a decir— en realidad ningtn
ser humano lo es.

55 GUARDINI, ROMANO, La cuestion judia, trad. Pablo Simén, Edit. Sur, B. Aires, 1963, p. 23.
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I SITUACION DE CONFLICTO DE INTERESES

Cuando una mujer embarazada decide practicarse un aborto lo hace
en razéon de algin interés —su vida, su salud, el bienestar econémico,
etc.— que para ella es preponderante frente a su embarazo y a la vida
del nasciturus que lleva en su vientre. Quienes defienden el reconoci-
miento de un supuesto derecho a decidir si continuar o no el embarazo,
dan primacia absoluta a esos intereses de la mujer por sobre la vida del
feto. En el mismo sentido, los ordenamientos juridicos que consagran
un sistema de indicaciones para permitir el aborto en ciertos casos, lo
que hacen es un juicio de ponderacion entre los intereses en conflicto,
dando primacia a los de la madre en las situaciones especificas a las que
se refieren las indicaciones.

Es asi como se ha planteado en derecho comparado al resolver
acerca de la constitucionalidad de las leyes despenalizadoras de aborto.
En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol!, luego de negar la
condicion de persona al nasciturus, advierte que su vida es “un bien
juridico constitucionalmente protegido”, un bien que exige un sistema
legal que lo defienda, incluso mediante la via penal, pero que no implica
el reconocimiento de un derecho a la vida y que carece de titular. Una
vez planteado lo anterior, el Tribunal analiza si el proyecto sometido a
su decision “garantiza suficientemente el resultado de la ponderacion
de los bienes y derechos en conflicto”, ninguno de los cuales tendria un

1 STC espafiol 53/1985, de 11 de abril.
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caracter absoluto. Planteado el dilema en esos términos, la conclusion
que sigue es bastante obvia: el interés en la vida del nasciturus cede ante
otros intereses de relevancia, como la dignidad y libertad de la madre.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha reconocido
la personalidad del concebido y la existencia para el Estado de un deber
de proteger su vida incluso en contra de la voluntad de la madre?. Sin
embargo, en razon del conflicto de derechos que implica el embarazo,
concluye que es posible que los intereses personalisimos de la mujer
embarazada tengan tanto peso o relevancia que hagan inexigible la pro-
hibicién de causar un aborto: “la proteccion de la vida del no nacido se
enfrenta con el derecho de la mujer a no ser coaccionada a sacrificar sus
valores vitales en interés del respeto de ese bien juridico”™. A partir de
estas consideraciones, concluye que en los casos a los que se refieren
las indicaciones terapéuticas, eugenésicas, éticas y de necesidad “se hace
valer un interés digno de proteccién conforme a la Constitucion con tal
intensidad, que el orden juridico estatal no puede exigir a la mujer que
conceda prioridad al derecho a la vida del no nacido bajo cualquier
circunstancia”.

En lo que aqui interesa, esta forma de plantear el tema es bien distinta
a aquella que promueve el derecho a abortar con total libertad y en cual-
quier circunstancia, sobre la base de la idea de que la vida del nifio que se
encuentra en el vientre materno no tiene un valor que pueda compararse
con la vida, la autonomia y los intereses —cualesquiera sean— de la mujer
embarazada. Seglin esta posicion el aborto es considerado siempre un
derecho, una expresion de la libertad de la mujer.

Por el contrario, cuando se plantea el tema como un conflicto de de-
rechos o intereses es porque se considera el aborto como una conducta
indeseable, que constituye un mal grave, pues lesiona un bien juridico
que merece proteccion penal, por lo que solo en ciertas situaciones de
extrema gravedad es posible “soportarlo” en términos juridicos*. En este
contexto, la discusion respecto del aborto requiere considerar la dignidad
e intereses de todos los involucrados en el asunto, particularmente, los
de la madre enfrentada a una situacién en extremo dificil y los del nifio
que esta por nacer, para plantear una legislacion que sea esencialmente
respetuosa de todos ellos.

2 BVerfGE 39, sentencia de 1 de febrero de 1975.

3 De este modo, aun cuando habia afirmado la personalidad del concebido, “declara la
constitucionalidad del aborto en términos tales que implican la negacion del aserto anterior”,
segun SILVA SANCHEZ, Jesis Maria (2007): “Los indeseados como enemigos: la exclusion de
seres humanos del status personae”, en Revista electronica de Ciencia penal y Criminologia,
N°9: pp. 1-18, p. 7, n. 33.

4 Destaca la diferencia radical entre ambas posiciones ALVARADO R., Claudio (2014): “Sobre
el aborto. Algunas consideraciones sobre la propuesta de despenalizar ciertos casos de
interrupcion voluntaria del embarazo”, Instituto de Estudios de la Sociedad, Santiago, p. 12.
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II.  PROYECTO DE “DESPENALIZACION” EN SITUACIONES EXTREMAS DE CONFLICTO

En principio, esta Ultima parece ser la logica del Proyecto de ley que
regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en
tres causales, presentado por Mensaje N° 1230-62 de la Presidenta de la
Republica en enero de 2015. En €l se plantea expresamente la necesidad
de una ponderacion para “resolver un conflicto entre bienes que son in-
conmensurables”. Frente a esta situacion de conflicto, tal como indica el
titulo del proyecto de ley y el programa de gobierno en el que se apoya,
se propone la despenalizacion del aborto consentido en tres causales
especificas que suponen “experiencias de vida criticas”.

Despenalizar significa, esencialmente, eliminar la posibilidad de sancion
penal. La sola despenalizacion no implica de por si que la conducta hasta
entonces prohibida y sancionada como delito resulte luego permitida o, mas
aun, que exista un derecho a realizarla. Eso depende de si existen otras dis-
posiciones en el ordenamiento juridico que todavia la prohiban, la permitan o
la reconozcan como un derecho. Para despenalizar bastaria una modificacion
del Cédigo Penal que dispusiera la impunidad en esos supuestos.

Sin embargo, el contenido del proyecto que comentamos va mucho
mas alld de la mera despenalizacién, pues implica una verdadera legali-
zacion, al punto de reconocer un derecho de la mujer a interrumpir su
embarazo y obligar a los profesionales de la salud a realizar el aborto,
salvo objecion de conciencia. En el mismo mensaje se advierte que la
principal modificacion propuesta es la del Cédigo Sanitario, para establecer
el aborto como una prestacion de salud a que la mujer tiene derecho,
mientras que los cambios que se introducen en el Cédigo Penal son mera
consecuencia de la legalizacion que se pretende.

El mensaje afirma, en términos categoricos, que “la interrupcion del
embarazo, que el Proyecto propone despenalizar en los tres casos indicados,
debe consagrarse como una legitima prestacién de salud”; y afiade que
“si no se asegura el que las mujeres puedan recurrir a establecimientos
de salud, esta regulacion sera irrelevante”.

En efecto, como veremos luego, si el tinico objetivo fuera evitar una
condena penal en estas situaciones extremas, entonces la regulacion
propuesta no tendria efecto practico alguno, pues el sistema penal ya
cuenta con las herramientas para ello (causales de atipicidad, causales
de inexigibilidad, salidas alternativas en el proceso penal, etc.), las que
son plenamente aplicables respecto de la mujer, e incluso pueden serlo
también respecto de terceros que intervienen con ella. De hecho, en
nuestro pais en los ultimos tiempos no existen condenas penales contra
ninguna embarazada que haya abortado®.

> Acerca de las estadisticas de gendarmeria, FABREGA LACOA, Jorge (2014): “Penalizacion del
aborto en Chile: las cifras”, en Voces de La Tercera, 5 de agosto de 2014.

147



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Ademads de lo anterior, se puede advertir que las indicaciones que
contempla el proyecto no son tan restrictivas como parece inicialmente,
y, como ha ocurrido en la experiencia comparada, es presumible que una
ley asi dari pie a la realizacion de abortos mucho mas alla de lo que en
principio estaria permitido.

Por otra parte, resulta bien sorprendente que, habiendo planteado el
problema como un conflicto de intereses, no exista ninguna considera-
cion respecto del nasciturus ni de la obligacion —constitucionalmente
impuesta— de proteger su vida. Si el tema se pretende resolver en la
logica de un conflicto de derechos o intereses, como se ha planteado
en Espafia o Alemania, entonces seria indispensable realizar un ejercicio
de ponderacion entre los intereses en conflicto, para determinar cual de
ellos deberia primar.

III. VALORACION CONSTITUCIONAL DE LOS INTERESES EN CONFLICTO

Para ponderar los intereses en conflicto se requiere establecer el valor
relativo de cada uno de ellos, y debido a que estamos ante un conflicto
entre intereses constitucionalmente protegidos, resulta indispensable re-
currir a las valoraciones que contiene nuestra carta fundamental. Como
uno de esos intereses es siempre la vida del no nacido, es necesario
determinar si el que estd por nacer es persona, con dignidad y derecho
a la vida al igual que los seres humanos nacidos, o si, por el contrario,
la Constitucién Gnicamente garantiza la proteccion legal de su vida por
considerarlo un bien u objeto que merece esa especial proteccion, pero
sin llegar a tratarlo como sujeto de derechos.

Se trata de una discusion fundamental que condiciona todo el debate
concerniente al aborto, en torno al que se han desarrollado multiples argu-
mentos gramaticales, historicos, sistematicos, de derecho comparado, etc.,
para sustentar las diversas interpretaciones “posibles” de la Constitucion®.
Pero frente a todos ellos, bastenos con afirmar que en la medida en que
el no nacido es un individuo de la especie humana merece un reconoci-
miento equivalente al de cualquier otro ser humano. Es decir, la decision
normativa relativa a la forma en que debe ser juridicamente considerado
el nasciturus no puede negar el dato biolégico indiscutible relativo a
su calidad de individuo de la especie humana’. A ese dato se agrega la

En extenso respecto de los argumentos de una y otra posicion, con amplias referencias
bibliograficas, OSSANDON WIDOW, M. Magdalena (2012): “Aborto y justificacion”, en Revista
Chilena de Derecho, Vol. 39, N° 2, pp. 346-357.

Por lo demds, los argumentos biologicos que se esgrimen para negarle ese caracter tendrian
sentido solo en las primerisimas fases de su desarrollo. El mismo BASCUNAN RODRIGUEZ,
Antonio (2004): “La pildora del dia después ante la Jurisprudencia”, en Estudios Ptiblicos,
N° 95, pp. 50-51 establece que “desde un punto de vista bioldgico, la identidad individual del
ser humano, en un sentido suficiente como para fundamentar ontolégicamente su calificacion
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idea de que el Derecho debe proteger al débil, de que los verdaderos
avances o logros sociales siempre han supuesto la incorporacion a la
vida social y al mundo de los derechos a un nimero mayor de sujetos,
no su exclusion, y que si el Derecho pretende garantizar las condiciones
para la coexistencia humana, debe tender a la integracién de todos los
seres humanos®. En esta discusion estd en juego la nocién misma de los
derechos humanos considerados un minimum sustraido a la arbitrariedad
del poder legislador. En palabras de Spaemann, “si debe haber en algin
sentido algo asi como derechos humanos, entonces solo puede haberlos
en el supuesto de que nadie esté capacitado para juzgar si yo soy (un)
sujeto de tales derechos. Pues la nocién de derecho humano indica pre-
cisamente que el hombre no se convierte en miembro de la sociedad
humana mediante una captacion realizada sobre la base de determinadas
caracteristicas, sino en virtud de su propio derecho. En virtud del propio
derecho solo puede significar: en virtud de su pertenencia biologica a la
species homo sapiens™.

Si se permite que, aunque sea por decision mayoritaria, se excluya a
algunos seres humanos de la categoria de personas y del derecho a la
vida, la idea de los derechos humanos como limite infranqueable perderia
todo su valor. Negar la calidad de persona al no nacido, pese a recono-
cer que es un individuo de la especie humana, supone discriminar entre
los seres humanos, rebajando a algunos a una distinta categoria, lo que
juridicamente implica considerados equivalentes a las cosas.

En definitiva, entendemos que el ser humano debe ser respetado y
tratado como persona siempre, desde que se inicia su vida, esto es, al
momento de la concepcion. Y este reconocimiento de su calidad de
persona tiene efectos radicales en el juicio de ponderacion de intereses
en conflicto que estd en la base de un sistema de indicaciones respecto
del aborto.

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 condicion 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 cuestion controvertida. Como ejemplos
tempranos en el desarrollo del embrién o feto puede indicarse la individualidad en tanto
cancelacion de la posibilidad de gemelacion (dia decimocuarto), el autorreconocimiento
de la individualidad manifestado en el surgimiento del sistema inmunolégico, o el término
relativo de la constitucion del programa de desarrollo embrionario (octava semana)”. Aunque
los plantea como ejemplos tempranos, y existen otros mds tardios (y mds tempranos), es
innegable que al poco tiempo de su desarrollo esas expresiones en el embrién no permiten
obviar su identidad individual de ser humano.

8 Cfr. SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, Pablo (2009): “;Tienen todos derecho a la vida? Bases para un
concepto constitucional de persona”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
N° 11, p. 20 y PALAZZANI, Laura (2001): “Lo staturo giuridico dell’embrione umano”, en Persona
y derecho, Universidad de Navarra, N° 44, p. 128.

9 SPAEMANN, Robert (1991): “La naturaleza como instancia moral de apelacion”, en El hombre:
inmanencia y trascendencia. Actas de las XXV Reuniones filoscficas, vol. I, Pamplona, p. 66,
cit. por SERNA, Pedro (1998): “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin
de siglo”, en MASSINI/ SERNA (eds.): El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, p. 46.
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IV.  VALORACION PENAL DE LOS INTERESES EN CONFLICTO

La regulacion del Codigo Penal acerca del aborto pareceria respaldar
la tesis de que nuestro ordenamiento juridico no reconoce la calidad de
persona y derecho a la vida al no nacido. Porque en dicho cuerpo legal
se hace un tratamiento diferenciado en la proteccion de las personas ya
nacidas y quienes atin no han salido del seno materno: dar muerte al no
nacido es sancionado como aborto, una figura de menor penalidad que
el homicidio y ubicada en un titulo anterior al de los “delitos contra las
personas”, lo que segun el parecer mayoritario de doctrina y jurisprudencia
se traduce en la impunidad del aborto culposo y de las lesiones al feto.

Sin embargo, esa diversa ubicacion y tratamiento del delito de aborto
se debe a razones que no presuponen la negacién del estatus personal
al no nacido. No obedece solo al escaso conocimiento que se tenia de
la vida intrauterina al momento de dictarse el Codigo Penal'®, sino que
ese orden sistematico se justificaba en aquel entonces por la necesidad
de considerar primero la organizacion de la sociedad “a cuya estable
conservacion debe proveer ante todo la ley” —dice el Mensaje del gobier-
no que acompanoé la presentacion del Codigo Penal al Congreso—, para
luego descender a los detalles, principiando por la familia, y finalmente
ocuparse del “individuo aislado” al que puede ofendérsele en su persona
—su cuerpo—, en su honor o en sus bienes.

En el Titulo VII del Libro II en que se ubican las figuras de aborto, estin
también los delitos de abandono de menores y personas desvalidas, pero
es bien obvio que no se puede concluir que los menores o desvalidos no
son considerados personas en sede penal; su ubicacién en dicho titulo
responde al interés por acentuar que las necesidades de proteccion de
quienes se encuentran en situaciones de mayor vulnerabilidad generan
especiales obligaciones de cuidado, cuyo incumplimiento es sancionado
aunque solo implique una puesta en peligro de los bienes juridicos indi-
viduales de los afectados!!.

Por lo demas, el orden que asume nuestra legislaciéon penal también
ha sido frecuentemente criticado, tanto por la denominacién del Titulo
VIII del Libro I CP como delitos contra las personas y no contra un bien
juridico determinado de estas'?, como porque muchas de las figuras del

10 Y también durante mucho tiempo después; por ejemplo, COUSINO MACIVER, Luis (1979):
Derecho penal chileno. Parte general, tomo 11, Santiago, Edit. Juridica de Chile, p. 428 se
referia a “lo aleatorio del fruto de la concepcion, de quien nada sabemos”. Una opinién
totalmente obsoleta frente al conocimiento cientifico actual.

La doctrina y la jurisprudencia nacionales concuerdan en que el abandono de nifos y
personas desvalidas son delitos de peligro contra la vida y la salud de las personas.
Designacion poco afortunada, toda vez que la persona no es solo el ente fisico y su honor,
sino que se extiende a otros valores inherentes a la personalidad; en este sentido ETCHEBERRY,
Alfredo (1998): Derecho Penal. Parte Especial, 111, 3* ed., Santiago, Edit. Juridica de Chile, p. 18.
Asi también lo ha recalcado en diversas oportunidades nuestra Corte Suprema, advirtiendo
que no es posible interpretar, desde su teleologia, las figuras ubicadas en el Titulo VIII, del
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Titulo VII —entre ellas el aborto— no se pueden interpretar “como aten-
tados en contra del orden de las familias, contra la moralidad pdblica o
contra la indemnidad sexual —asi se denomina el Titulo VII-, sino que
deben ser concebidos, en su hermenéutica, como atentados en contra
de la vida humana”!3,

A lo anterior se agrega el antecedente de lo que estipulaba el articu-
lo 85 del mismo Coédigo Penal, que prohibia ejecutar la pena de muerte
en la mujer que se hallare encinta. En sus comentarios respecto de dicha
disposicion Vera planteaba que “el interés que se tiene en vista en esta
disposicion es el de la criatura que lleva en su seno. Ella es inocente del
crimen de la madre; ;por qué habria de participar de su culpa y espiar
un delito quien no es responsable de nada?”'4. Es bien patente que ya
entonces se trataba al no nacido como sujeto con intereses propios.

Es verdad que la pena asignada al aborto es menor que la del homi-
cidio, pero pretender que ella se explica solo por una diversa valoraciéon
del bien juridico protegido resulta una simplificaciéon injustificada. Puede
verse, en parte, como resabio histérico de la consideracion del feto como
parte del cuerpo de la madre o como un ser que no serfa humano hasta
poseer ciertas propiedades externas!®; pero parece mucho mas condicio-
nada, ya en su origen, por un diverso juicio de reproche, toda vez que
quien mata a otro ser humano al que puede facilmente confrontar como
un igual, pues asi se presenta ante sus sentidos, es mas 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 sensacion de inseguridad que el homicidio, pues no es un delito
respecto del cual los ya nacidos puedan ser victimas.

Se puede estar de acuerdo o no con estas razones asi como con la
penalidad atenuada del delito de aborto, pero queda demostrado que las
disposiciones penales relativas al delito de aborto no son necesariamen-
te inconstitucionales por establecer un diferente trato para la conducta
de dar muerte a una persona antes o después del parto, aun cuando se
reconozca que el nasciturus es persona y tiene derecho a la vida. Por lo
demas, también entre las diversas figuras de homicidio se contemplan

Libro II, como atentados en contra de “las personas”, porque “las personas” son los titulares
de dichos derechos, de dicha objetividad juridica, pero no son los bienes juridicos objeto de
proteccion, cuales lo son la vida humana, la salud individual o la integridad corporal, y el
honor; ¢fr. por todas SCS 9 de noviembre de 2011, Rol N° 5969-2010, N° Legal Publishing: 57190.
13 Por todas SCS 9 de noviembre de 2011, Rol N° 5969-2010, N° Legal Publishing: 57190.
14 VERA, Robustiano (1883): Cédigo penal de la Repiiblica de Chile comentado, Santiago,
Imp. P. Cadot i C., p. 255.
15 “Desde el momento en que el feto tiene un principio de existencia, hay en él el germen de
un hombre, y el que lo destruye se hace reo de un gravisimo delito”, se decia en la Comision
Redactora del Codigo Penal, sesion 159.
Asi lo justificaba, segin las consideraciones de su época, VERA (1883): Codigo Penal de la
Repuiblica de Chile comentado, p. 540, atirmando que “se necesita mayor perversidad para
destruir un ser animado que produce impresion en los sentidos, que para destruir un ser a
quien aun no se ve y cuya existencia en el mundo no es todavia mds que una esperanza”.

16
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diferencias penoldgicas, pese a que es indiscutible que la vida de todos
los seres humanos nacidos tiene el mismo valor.

Al resolver materias penales, encontramos algunos fallos de nuestros
tribunales que diferencian entre nacidos y no nacidos estableciendo que
estos ultimos no son considerados personas; pero eso aparece especial-
mente vinculado a la sistematica interna del Codigo Penal en relacion con
la imposibilidad de sancionar un aborto culposo aplicando las disposi-
ciones de los articulos 490 y siguientes, referidas a cuasidelitos contra las
personas!’. Otros pronunciamientos, en cambio, se deciden abiertamente
por considerar que los no nacidos son personas, que tienen derecho a
la vida y, en todo caso, que no es aplicable en sede penal lo dispuesto
en el articulo 74 CC'8,

V. NO ES SOLO UN PROBLEMA DE EXIGIBILIDAD

Es esencial advertir a estas alturas que parte de la doctrina acusa que
el hecho de concentrar la discusiéon en el estatuto constitucional del
nasciturus no seria mas que una estrategia argumental, “un debate que
es circular y que no es decisivo para el tratamiento de los problemas
practicos involucrados”?. Porque ni siquiera si se le considera titular
de un derecho constitucional a la vida podria deducirse que existe una
prohibicién absoluta de causar un aborto, asi como tampoco existe pro-

hibicién absoluta de cometer un homicidio?°.

17" Cfr. SCA Santiago 6 de enero de 2011, Rol N° 2133-2010, que se lamenta pues, en consecuencia,
el “Tribunal no tiene mas remedio que dictar sentencia absolutoria”, pese a una eventual
conducta médica negligente; en sentido similar, la SCS 23 de julio de 2008, Rol N° 875-2008
y SCS 30 de enero de 2008, Rol N° 6229-06.

18 Asi SCS 16 de abril de 2009, Rol N° 1882-2008, poniendo énfasis en descartar la aplicacion
del articulo 74 al ambito penal, y con cardcter mas general la SCS 30 de agosto de 2001, Rol
N° 850-2001.

19 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio (2004): “La licitud del aborto consentido en el Derecho
chileno”, en Derecho y Humanidades, U. Chile, N° 10, p. 158, en la linea de los planteamientos
de THOMSON, Judith Jarvis (1983): “Una defensa del aborto”, en FINNIS, John et al.: Debate
sobre el aborto. Cinco ensayos de filosofia moral, Madrid, Catedra, pp. 9-32. Sin embargo, la
importancia de esta discusion se advierte en la opinién de autores a quienes no se puede
imputar el recurso a una “estrategia argumental”. Asi DWORKIN, Ronald (1994): El dominio
de la vida: una discusion acerca del aborto, la eutanasia y la libertad individual (trad.
Caracciolo/ Ferreres), Barcelona, Ariel, aunque desecha la cuestion de la personalidad en
razon de su ambigliedad (p. 34), luego es muy enfitico para concluir que si el feto fuera una
persona “constitucional” se acabaria la discusion, deberia ser protegido igual que las demas
personas (pp. 146-147); y JAKOBs, Giinther (2000): “;Existe un aborto licito de personas?”,
trad. Gonzalez Rivero, Revista del Poder Judicial 60, pp. 159-168 concluye que solo si el feto
no es considerado persona puede resultar justificado el aborto en ciertas hipotesis.
Aunque no lo considere “decisivo”, es obvio que el propio Bascunan habria llegado a
conclusiones diversas en relacion con las indicaciones que permitirian 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.

20 Cfr. BASCUNAN RODRIGUEZ (2004): “La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”,
p. 158.
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Desde esta perspectiva, el tema se debe plantear mas bien en relacion
con la exigibilidad del deber de que se trata. En este caso, la discusion
deberia girar en torno a la exigibilidad o no del deber de tolerar el em-
barazo, que constituye un deber excepcional de solidaridad?!.

Sin embargo, parece innegable que ese planteamiento también resultara
condicionado por el valor que se le asigne a los bienes en conflicto. Asi,
si se reconoce personalidad y derecho a la vida al nasciturus, no habria
ningun interés —salvo el de la propia vida de la mujer embarazada— que
pudiera tener una relevancia suficiente como para que deje de ser exigi-
ble la prohibicién de causar un aborto??. Por el contrario, reducido a la
categoria de bien, cuando la vida del no nacido entra en conflicto con el
ejercicio de un derecho fundamental de un individuo que si es recono-
cido como persona, resulta evidente que la decision deberia resolverse a
favor del derecho vy, en consecuencia, ya no podria afirmarse siquiera la
existencia de un deber de tolerar ese embarazo?.

Pero, esa visién no permite abarcar el asunto en toda su compleji-
dad. La prohibicién de abortar no se basa tnicamente en un deber de
solidaridad, un deber de “tolerar el embarazo”; por la naturaleza de las
cosas, lo que estd en juego no es solo una prohibiciéon de interrumpir
el embarazo —que constituye una conducta en si misma neutra—, sino el
deber de no atentar contra la vida del nasciturus.

Precisamente la figura penal de aborto lo que prohibe es matar al
feto, no la interrupciéon del embarazo. En efecto, aun cuanto los articulos
de nuestro Codigo Penal que castigan las diversas hipotesis de aborto
no contienen una definiciéon de la conducta —“el gque cause un aborto”
se limita a decir la ley?*-, la posicion absolutamente mayoritaria en la
actualidad la describe como dar muerte al feto®. Y aunque algunos se

21 Entre nosotros, especialmente BASCUNAN RODRIGUEZ (2004): “La licitud del aborto consentido
en el Derecho chileno”, pp. 167 y ss., y WILENMANN, Javier, “El consentimiento de la mujer
y el sistema del delito de aborto”, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, XL, 2013, pp. 292y ss.

22 En este sentido la critica al razonamiento empleado por el Tribunal Constitucional Federal
aleman, que afirma la personalidad del concebido, pero luego “declara la constitucionalidad
del aborto en términos tales que implican la negacion del aserto anterior”, SILVA SANCHEZ
(2007): “Los indeseados como enemigos”, p. 7, n. 33.

2 Referirse a la “exigibilidad de un deber” como criterio para enjuiciar la antijuridicidad de
una conducta resulta, de por si, contradictorio, en la medida en que sigue afirmando la
existencia de un deber.

24 Excepcionalmente se encuentran descripciones que no se limiten a decir “el que cause

un aborto”, “el que produzca un aborto”, etc. Algunos lo tipifican simplemente como la

interrupcion del embarazo (§ 218 StGB de Alemania, art. 223-10 CP francés, Ley 22 maggio

1978, n. 194 en Italia), y mas desacostumbrado es definirlo, como ocurre en Bolivia (art.

329 CP) y México (art. 329) en los mismos términos: Aborto es la muerte del producto de

la concepcion en cualquier momento de la preriez, o en Honduras, art. 126. El aborto es la

muerte de un ser humano en cualquier momento del embarazo o durante el parto.

En esta linea BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John (2009): Curso de Derecho Penal, Tomo

111, Parte especial, 2* ed., Santiago, Legal Publishing, p. 41; DEL VILLAR BRrTO (2009) p. 85;

ETCHEBERRY (1998): Derecho Penal. Parte Especial, 111, p. 88; POLITOFF, Sergio/GRISOLIA,

Francisco/BusTos, Juan (2006): Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 2* ed., Santiago,

[}
9
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siguen refiriendo al aborto como la interrupcion del proceso de gestacion
con la consiguiente muerte del producto de la concepcion?®, eso implica
invertir el orden de lo que es penalmente relevante. Lo que se pretende
proteger al configurar el delito de aborto es la vida del nasciturus; por
lo tanto, lo que se prohibe penalmente es todo comportamiento que
provoque su muerte, aspecto central sobre el que se estructura el tipo;
que eso signifique, a su vez, la interrupcion del proceso de gestacion, no
tiene relevancia penal?’.

Por Gltimo, en cuanto al argumento inicial de que no existe una pro-
hibicion absoluta de causar un aborto como tampoco existe prohibicién
absoluta de cometer un homicidio, es necesario hacer una precisiéon
fundamental: los Ginicos casos en que resulta licito acabar con la vida de
una persona son aquellos que se enmarcan en el contexto de la defensa
frente a una agresion?8, Como el no nacido no agrede en modo alguno,
y aunque no siempre se afirme de modo explicito, el Gnico camino para
considerar propiamente /icitos, justificados o no prohibidos ciertos su-

Editorial Juridica Congreso, p. 208. También LABATUT GLENA, Gustavo (1983/2007): Derecho
Penal, 11, 7* ed. actualizada por Zenteno Vargas, Santiago, Edit. Juridica de Chile, reimpr.,
p. 126, se refiere en su ultima edicion a la destruccion del producto de la concepcion;
pero entre los términos matar o destruir, nos parece mas apropiado el primero cuando se
refiere a acabar con la vida, pues el segundo se confunde con las tendencias que tratan
al producto de la concepcion como una cosa. Esta forma de describir la conducta tipica
coincide con lo planteado en la sesién 159 por la Comision Redactora, al indicar que “el
que lo destruye (al feto) se hace reo de un gravisimo delito”. Es también la tendencia en
la doctrina comparada, por todos, MUNOZ CONDE, Francisco (2009): Derecho penal. Parte
especial, 17* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, p. 81.

20 GARRIDO MONTT, Mario (2007): Derecho penal. Parte Especial, 111, 3* ed., Santiago, Edit.
Juridica de Chile, p. 103; POLITOFF, Sergio/MATUS, Jean Pierre/RAMIREZ, Maria Cecilia (2005):
Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte Especial, 2* ed., Santiago, Edit. Juridica de Chile,
p. 93. En la jurisprudencia SCS 6.V1.1955, define el aborto como toda maniobra destinada a
interrumpir el embarazo impidiendo que llegue a su término natural, independientemente
de que el feto se haya o no desprendido del cuerpo de la madre, pero ya entonces destaca
que lo esencial es que se le haya privado de vida, aunque sea dentro del seno materno. La
referencia a la interrupcion del embarazo tiene sentido en el ambito de la medicina, en que
lo que interesa es el procedimiento médico.

27 Estan asi, que en los embarazos mdltiples puede producirse la eliminacion de algin embrion

o feto sin que ello importe al mismo tiempo la interrupcién del embarazo de los demas, lo

que no impide que se configure el delito. Cfr. ROMEO CASABONA, Carlos Maria (2004): Los

delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacion genética,

Granada, Comares p. 153.

Legitima defensa, guerra defensiva e, incluso, la pena de muerte; es mas discutido el supuesto

de estado de necesidad defensivo, pero entendemos que solo puede constituir una causa de

justificacion que permite lesionar un bien de valor equivalente al que se salva en cuanto se
pueda, como minimo, atribuir competencia por el riesgo a la persona que resulte afectada
por la conducta del necesitado. Sobre esto, vid. BALDO LAVILLA, Francisco (1994): Estado

de Necesidad y Legitima Defensa, Barcelona, J.M. Bosch Editor, especialmente, pp. 60-61,

134-136; ROBLES PLANAS, Ricardo (2010): “En los limites de la justificacion. La colision de

intereses vitales en el ejemplo del derribo de aviones y de otros casos tragicos”, en LUZON

PENA, Diego Manuel (dir.): Derecho penal del Estado Social y Democridtico de Derecho. Libro

homenaje a Santiago Mir Puig, Madrid, La Ley, p. 449 y Coca VILa, Ivé (2011): “Entre la

responsabilidad y la solidaridad. El estado de necesidad defensivo”, en InDret. Revista para
el andlisis del Derecho, N° 1, pp. 9-10, con referencias a una abundante doctrina alemana
en el mismo sentido.
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puestos de aborto es el de la definicion del que estd por nacer como no
persona, y “en este sentido estricto es no persona para el Derecho penal
aquel ser humano [...] cuyo sustrato antropolégico se deconstruye juri-
dica o filoséficamente, siendo reconstruido como un ente perteneciente
al Derecho de cosas™®.

Si se quiere plantear el tema solo como un problema de inexigibili-
dad, entonces habria de reconocerse que el aborto es antijuridico y, por
lo tanto, prohibido en toda circunstancia, y que solo se podria dejar de
considerar como delito cuando la persona que lo realiza no resulta cul-
pable en el caso concreto.

VI. RESPETO POR LA DIGNIDAD Y LOS DERECHOS HUMANOS EN SITUACION
DE CONFLICTO DE INTERESES

Al enfrentar situaciones de conflicto de intereses o de derechos, los
tribunales chilenos suelen resolver apelando a la mayor jerarquia de un
derecho por sobre el otro. Sin embargo, determinar la escala jerdrquica
aplicable para ello es una tarea en extremo dificil, que depende sus-
tancialmente de la ideologia: tanto de aquella con que el constituyente
impregné sus disposiciones como de la que maneje el intérprete de la
Constitucion3!. Por lo demas, este ni siquiera ha sido un mecanismo facil
de aplicar cuando uno de los que esta en conflicto es el derecho a la vida,
el que tradicionalmente ha sido ubicado en la cispide de esta jerarquia¥?.

2 SILVA SANCHEZ (2007): “Los indeseados como enemigos”, p. 4.

30 En relacion con el derecho a la vida, analizan la jurisprudencia que se pronuncia en ese
sentido AGUERREA MELLA, Pedro (2001): “El derecho a la vida y la accion del Estado en su
proteccion”, en fus publicum, Universidad Santo Tomas, Vol. 4, N° 7, pp. 21-34 y ALCALDE
RODRIGUEZ, Enrique (2009): “Derecho a la vida y libertad religiosa: el caso de los Testigos
de Jehova”, Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, X, N° 19, Tomo 1II, pp. 615-650.

31 PFEFFER, Emilio, “Algunos criterios que permiten solucionar el conflicto derivado de la colision
de derechos” en Revista Chilena de Derecho, Nimero Especial Actas XXIX Jornadas Chilenas
del Derecho Publico, 1998, p. 226.

32 En parte, porque esa mayor jerarquia estd basada en argumentos que han ido debilitindose
en el tiempo. Asi por ejemplo, en los casos de huelga de hambre, para acoger el recurso de
proteccion y autorizar la alimentacion forzada de los huelguistas, se ha pasado de poner el
acento en el cardcter de ilegal y arbitrario del atentado contra la vida que supone la huelga
de hambre (en SCA Santiago, 9 de agosto de 1984, RDJ LXXXI, 2.5, pp. 161-166), a considerar
que “la negativa a ingerir alimentos de los internos, si bien cae dentro del dmbito de su
autocuidado, libertad de conciencia y opinion, pero si constituye un riesgo o peligro para
sus vidas y este hecho, de suyo arbitrario, hace ser deber del Estado y sus agentes velar
por este supremo derecho humano (...) la Gltima negativa de los internos representa un
obstaculo a Gendarmeria de Chile y en particular al recurrente para la realizacion cabal del
deber de cuidado y proteccion de las vidas de aquellos, por lo que se hace necesario revertir
esta situacion a fin de restablecer el imperio del derecho” (SCA Temuco, 4 de diciembre de
2007). También razona sobre la base de los deberes especiales de Gendarmeria, la SCS, 1
de octubre de 2010, VLex 226533535, en la que incluso hay un voto disidente que estima
que la huelga de hambre no es una conducta ilegal sino una forma de ejercicio del derecho
a la vida.
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Pero por sobre lo anterior, el mayor problema es que la jerarquizacion
como mecanismo para solucionar los conflictos, al igual como ocurre con
otros criterios —de la ponderacién de los derechos o de su limitaciéon con
criterios externos, entre otros—, no permite resolver el problema de modo
racional si este se enfrenta como un verdadero conflicto de derechos?3.

Es contradictorio sostener que una persona tiene un derecho y que,
al mismo tiempo, debe sacrificarlo’*. El lenguaje conflictivista, explica
Cianciardo®, implica una triada que se anula a si misma, pues primero
se afirma cada derecho como fundamental o humano —lo que implicaria
su inalienabilidad o inmunidad-, luego se comprueba la colision de de-
rechos y se declara el conflicto, y, en tercer lugar, mediante argumentos
expansivos de un derecho y restrictivos de otro, se afirma que existe un
“sacrificio justificado” de aquel derecho que resulta derrotado en este
proceso.

En el contexto del liberalismo politico “la solucién a los conflictos
de derechos fundamentales sobre la base de un contrapeso entre las
libertades basicas, o en funciéon de consideraciones de interés general,
se presenta como una injusticia. Y una injusticia inevitable, pues se da
igualmente en la negacion como en la afirmacion de cualquiera de las
pretensiones en juego”3°.

En la practica, este camino ha llevado a que las soluciones sean adopta-
das de modo arbitrario, por procedimientos fundamentalmente intuitivos®’.

La eventual injusticia y arbitrariedad que estos métodos traen consigo
puede resultar particularmente grave cuando estd en juego el derecho a
la vida, por la peculiar condicién de este derecho y del bien que prote-

Pero ademds, porque la primacia absoluta del valor de la vida por sobre cualquier otro
derecho o interés resulta dudosa —en cuya comparacion se suele confundir los derechos
con las realidades a que ellos hacen referencia—, por ejemplo, frente a la posibilidad de
forzar a una persona a recibir una terapia contraria a su propia conciencia o a someterse
a un tratamiento que solo va a prolongar su agonia. Si esa primacia fuera tal, implicaria
la necesidad de contemplar normas destinadas a proteger la vida incluso a costa de la
autonomia, por ejemplo, obligando a ceder un érgano o sangre a un tercero para salvarle
la vida. En este sentido la critica de MAYER LUX, Laura (2011): “Autonomia del paciente y
responsabilidad penal médica”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, N° 37, p. 401, n. 117; también BASCUNAN RODRIGUEZ (2004): “La pildora del dia
después ante la Jurisprudencia”, p. 83.

33 Aunque algunos lo plantean como conflicto de pretensiones (no de derechos), como
GARCIA-HUIDOBRO CORREA, Joaquin (2005): “Los conflictos de derechos”, en Revista Derecho
y Humanidades, N° 11, p. 65, la cuestion parece no resolverse bien si se sigue razonando
solo en términos de pretensiones contrapuestas.

34 ¢fr. BERTELSEN SIMONETTI, Soledad (2010): “Métodos de solucion de conflictos entre derechos
fundamentales”, en Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 42, p. 99.

35 CIANCIARDO, Juan (2000): El conflictivismo en los derechos fundamentales, Madrid, Eunsa,
cit. por ORREGO SANCHEZ, Cristobal (2010): “Supuestos conflictos de derechos humanos y
la especificacion de la accion moral”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 37, N° 2 (2010),
p. 328.

36 Critica a Rawls de ZAMBRANO, Pilar (2005): La disponibilidad de la propia vida en el liberalismo
politico, Buenos Aires, Editorial Abaco de R. Depalma, p. 101.

37 ORREGO SANCHEZ (2010): “Supuestos conflictos de derechos humanos”, pp. 332-335.

156



OSSANDON: REGULACION PENAL DEL ABORTO CONSENTIDO Y DIGNIDAD HUMANA

ge. En efecto, el caricter no accidental de la vida como modo de existir
propio de los entes humanos, de la que depende la posibilidad de gozar
de todos los demas derechos, asi como lo definitivo y decisivo del acto
que atenta contra ella, exigen que se le brinde un tratamiento especial; y
si no es posible elaborar una jerarquizaciéon de derechos fundamentales,
respecto del derecho a la inviolabilidad de la vida deberia hacerse una
excepcion®,

Para resolver los problemas de conflictos —o de aparentes conflictos—
entre derechos fundamentales, entonces, parece mas adecuado recurrir a
otra clase de criterios. Por ejemplo, el de su delimitacion intrinseca, a fin
de determinar su contenido esencial, que debe ser siempre protegido®.

También resulta sugerente la propuesta de razonar acerca de la clase
de acciones para especificar o concretar los derechos fundamentales,
entendiendo que ellos son potencialmente ilimitados y conflictivos. Esto
implica reconocer que la ansiada especificacién o concrecion que permita
obtener una solucion en el caso particular no puede obtenerse de la mera
consideracion de los derechos en juego o supuestamente en conflicto, sino
de una reflexion respecto de los tipos de acciones prohibidas, debidas o
permitidas®. En consecuencia, la definicién del contenido esencial de un
derecho, ese que no puede ser sacrificado bajo ninguna consideracion,
vendra dada por “una conclusion normativa acerca de qué tipos de actos
son inexcepcionablemente injustos™¥!. Asi, por ejemplo, una prohibicion
como la de matar a un inocente es un absoluto que no admite justifica-
cion alguna®?, pero puede haber un ejercicio de libertad que sea legitimo,
aunque lleve consigo aceptar la muerte. En este sentido, es importante
recordar que “solo los imperativos de omision (prohibiciones) pueden
ser absolutos; los de accién nunca”3.

Cualquiera de estos caminos, en todo caso, lleva a una conclusion
similar: nunca se puede considerar legitimo el aborto, pues afecta el
derecho a la vida del no nacido en su esencia, privindolo de aquello
que le es consustancial de manera tal, que deja de ser reconocible®; y

38 MASSINI, CARLOS (1998): “El derecho a la vida en la sistematica de los derechos humanos”,
en MassINI, Carlos/SERNA, Pedro (eds.): El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, pp. 206-210.

39 Una buena sintesis de esta posicion en BERTELSEN SIMONETTI, “Métodos de solucion de
conflictos entre derechos fundamentales”, pp. 73-77.

40 ORREGO SANCHEZ (2010): “Supuestos conflictos de derechos humanos”, pp. 335-340, inspirindose
en Finnis.

41 ORREGO SANCHEZ (2010): “Supuestos conflictos de derechos humanos”, p. 337.

42 Entendiendo la referencia al inocente/culpable de un modo objetivo y desde la perspectiva
de quien se defiende, es decir, “no es inocente, o sea, es (objetivamente) culpable, el agresor
injusto y violento, el que sin fundamento, al menos legal, pone en peligro derechos esenciales
de la persona agredida”, D’AGOSTINO, Francesco (1984): “Legitima defensa”, en COMPAGNONI
et al., Nuevo diccionario de Teologia moral, San Pablo, Madrid, pp. 843-852.

43 SPAEMANN, Robert (2007): “;Matar, o dejar morir?” (trad. Barrio Maestre), en Cuadernos de

Bioética, Vol. 18, p. 115.

Segin la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional desde la sentencia Rol N° 43, 24 de

febrero de 1987.

44
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a su vez, porque el aborto implica un injusto absoluto por contravenir
un principio fundamental: que no es legitimo matar a un ser humano
inocente, ni siquiera si se hace para salvar a otro(s).

VII. SITUACIONES EXTREMAS DE CONFLICTO: NO PROCEDE SANCION PENAL

Frente a este panorama se puede cuestionar qué ocurre entonces en
situaciones dramaticas como las que se suelen esgrimir para plantear la
necesidad de modificar la regulacion acerca del aborto. Porque es innega-
ble que las circunstancias que rodean al aborto suelen ser especialmente
complejas, de tal forma que muchas veces la mujer embarazada se en-
cuentra en un estado de especial vulnerabilidad, de peligro, esta sometida
a diversas formas de presion, o, en general, estd en una situacion en que
se ven afectados sus intereses personales.

Como adelantabamos al inicio, frente a estas situaciones mas o menos
excepcionales, el sistema penal contempla diversos mecanismos de solu-
cion, evitando imponer una condena penal cuando la muerte del feto ha
sido la trama final de una tragedia, en que la mujer aparece mis como
otra victima que como responsable de un delito.

En efecto, para que se configure un delito, cualquiera sea, es necesario
que se realice una conducta tipica, que ella sea antijuridica y que sea cul-
pablemente ejecutada. En otras palabras, tiene que ser una conducta que
coincida con la que describe y en principio prohibe la ley penal (tipica),
que sea contraria al ordenamiento juridico al no estar amparada por una
causa de justificacion (antijuridica) y que sea reprochable, considerando las
circunstancias particulares en que una persona la ha realizado (culpable).

Asi, aunque el hecho de provocar la muerte del nasciturus, en prin-
cipio, configura el delito de aborto, puede concurrir algin hecho o
circunstancia que elimine alguno de los elementos que lo constituyen.
En general, esto es lo que sucede en las diversas hipdtesis de aborto en
que se ha propuesto una reforma de la ley penal: cuando existe peligro
para la vida de la madre, cuando el embarazo es consecuencia de una
violacién o cuando el feto es inviable.

Aunque las situaciones planteadas pueden tener diversos grados de
intensidad, en los casos mas extremos es bien claro que no procedera
imponer una sancién penal. La razén para ello es diversa segun la situa-
cion de que se trate.

1. ABORTO POR RAZONES TERAPEUTICAS
Por aborto terapéutico en sentido estricto se suele entender la muerte
del feto provocada como medio necesario para evitar un peligro actual

o inminente de muerte para la mujer embarazada. En general, no hay
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mayor discusién en torno a que esta situacion no constituye delito en
la legislacion chilena actual, dnicamente se debate concerniente al rol
dogmatico que cumplen las razones terapéuticas.

1.1. Atipicidad por riesgo permitido

Parte de la doctrina entiende que en estos casos el aborto es legitimo,
pues resulta permitido como parte del ejercicio de la profesion de médico;
es decir, se trataria de situaciones especiales en que la conducta aborti-
va, en principio prohibida, dejaria de estarlo por concurrir una causa de
justificacion. Sin embargo, no puede hacerse esa afirmacion desde que
la propia regulacion relativa a la actividad de los médicos no lo permite:
el articulo 119 del Cédigo Sanitario prohibe cualquier accién cuyo fin
sea provocar un aborto®.

Ahora bien, el Codigo Sanitario se refiere solo a las conductas en que
la muerte del feto es ocasionada deliberadamente, las que estdn prohibi-
das en todo evento. Pero deja fuera de la prohibicion aquellas otras que
no tienen ese fin especifico de provocar un aborto, pese a que exista la
posibilidad o, incluso, la seguridad, de que sobrevendra la muerte del
feto como consecuencia indirecta de la conducta. Es lo que se conoce
como “aborto indirecto”. En consecuencia, si se realiza una intervencion
que no esta dirigida a matar a la criatura, aunque en definitiva provoque
su muerte, se considera que la conducta del médico habrd creado un
riesgo que no estd prohibido (pues no queda dentro de la prohibicién
del articulo 119 CS), sino que es permitido por el ordenamiento juridico
en la medida en que se realice de conformidad con la lex artis médica y
en cumplimiento de sus deberes profesionales, por la situacion de enfer-
medad o peligro que existe para la vida de la madre. En estos casos esa
conducta médica se puede calificar como socialmente adecuada, acorde
con la ley, y por lo tanto ya desde un comienzo no comprendida en el
tipo penal de aborto.

Ademas de lo que acabamos de explicar, cuando en el Cédigo Penal
se hace referencia al delito de aborto cometido por profesionales de la
salud, que son precisamente quienes pueden actuar invocando razones
terapéuticas, se exige que el facultativo obre abusando de su oficio (Art.

4 En términos equivalentes, el Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile, 2011, establece: Art.
8.- El respeto de la vida bumana desde su inicio y hasta su término constituye el fundamento
basico del ejercicio profesional médico. / Toda intervencion médica realizada durante los
nueve meses de gestacion, deberd velar siempre por el mejor interés de la madre y del bijo.
Art. 9.- El médico no podra realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de
un paciente bajo consideracion alguna.

En dogmatica penal se dice que resulta excluida la imputacion objetiva del comportamiento
cuando estamos ante un “riesgo permitido”. Acerca del aborto indirecto como una situaciéon
de atipicidad por riesgo permitido, vid. OSSANDON WIDOW, M. Magdalena (2011): “La intencion
de dar muerte al feto y su relevancia para la imputacion objetiva y subjetiva en el delito de
aborto”, en Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Ao 18, N° 2, pp. 124-128.
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345 CP). Esta referencia alude a que el facultativo actie en su calidad
de tal, ejerciendo la actividad que le es inherente en su condicion de
profesional de la salud, pero también implicaria, para buena parte de la
doctrina especializada, que el delito solo se configura cuando el facul-
tativo sobrepase los limites que le fija la lex artis médica’’. Por ende, se
refuerza la idea de que el “aborto indirecto” no es penalmente prohibido.

1.2. Atipicidad subjetiva

La exigencia de una actuacion abusiva que contiene el tipo que
sanciona al facultativo (Art. 345), asi como la de que se actie malicio-
samente requerida en la descripcion del delito de aborto que puede
cometer cualquier tercero (Art. 342), significan que este ilicito solo se
configura cuando el sujeto realiza la conducta con la intencion precisa
de provocar la muerte del feto (dolo directo)#. En consecuencia, ademas
de lo expuesto respecto de la atipicidad objetiva, podemos afirmar que
la conducta realizada sin la intencién deliberada de dar muerte al feto
resulta impune por atipicidad subjetiva.

En definitiva, debemos concluir que nuestro sistema juridico no considera
prohibida aquella conducta, tratamiento o intervencion que deba realizarse
de conformidad con las circunstancias del caso, segin los principios y
reglas de la medicina, aun cuando de ella derive la muerte del nonato.

1.3. Causas de justificacion (improcedentes)

Fuera de las situaciones de aborto indirecto, que son atipicas, si se
realiza un aborto con la finalidad de salvar a la madre no es posible in-
vocar una causa de justificacion.

47 BTCHEBERRY (1998): Derecho Penal. Parte Especial, 111, p. 104 y GARRIDO MONTT (2007):
Derecho penal. Parte Especial, 111, p. 116. Incluso hay buena parte de la doctrina que va
mis alld y estima que no habria abuso, aunque el comportamiento no se ajuste a la lex
artis, mientras se actie por una necesidad terapéutica, por consideraciones humanitarias
y altruistas; existiria abuso solo cuando el facultativo hubiere actuado motivado por fines
diversos a los propésitos estrictamente terapéuticos que le son exigibles, asi ARAYA RIVERA
(1963) p. 57 y POLITOFF/GRISOLIA/BUSTOS (2000): Derecho Penal Chileno. Parte Especial,
p. 244, BULLEMORE/MACKINNON (2009): Curso de Derecho penal, 111, p. 47; POLITOFF/MATUS/
RAMIREZ (2005): Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte Especial, p. 89.

4 Los supuestos de aborto sin empleo de violencia (Art. 342 N° 2 y 3), entre los que se ubican
las intervenciones realizadas con fines terapéuticos, Unicamente son punibles cuando se
cometen con la precisa intencién de dar muerte al feto. Se excluyen tanto las hipétesis de
dolo eventual (en que la muerte del feto solo se acepta como una posibilidad) como las de
dolo indirecto o de consecuencias necesarias (cuando se sabe que sobrevendrd); esto dltimo
es mas discutido, mds si existen buenas razones para plantearlo, cfr. OSSANDON WiDOw (2011):
“La intencion de dar muerte al feto...”, pp. 112-114. Nuestra legislacion penal contempla
otras formas de dolo en la disposicion del articulo 343, pero ello solo dice relaciéon con el
aborto violento.
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Entre las que podrian plantearse, la legitima defensa no procede, pues
el feto es incapaz de agredir en los términos que en ella se exigen.

Mas se ha discutido acerca de una posible situacion de estado de ne-
cesidad justificante: frente a una situacion de peligro puede sacrificarse
un bien juridico para salvar otro. Pero dependiendo de sus caracteristicas
concretas, una situacion de necesidad solo elimina la antijuridicidad de la
conducta cuando se evita un mal mayor que el que se causa, pues solo
en esas condiciones el orden juridico puede llegar a aprobar o permitir 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
evita un mal mayor que el que se ocasiona. Existiendo vidas humanas
en juego, no es factible hacer esa ponderacion en términos cualitativos
ni cuantitativos para concluir que matar a una de ellas constituya un mal
menor®. Otra cosa es que pueda configurarse una situacion de exculpa-
cién, como explicaremos luego.

Ya hemos visto que no es admisible estimar que el aborto terapéutico
esté permitido como parte del ejercicio de la profesion de médico, pues
la regulacion de la actividad sanitaria lo prohibe salvo los supuestos de
aborto indirecto (Art. 119 CS).

Por ultimo, no procede invocar el cumplimiento de un deber, es decir,
plantear que en una situacion asi existiria una suerte de colision de
deberes™ entre el deber de salvar a la madre y el deber de no matar al
feto. No es asi porque no se mantiene, en esas circunstancias, el deber
de salvar: “el matar o lesionar al tercero —Unicas conductas posibles para
aquella salvacion— no pueden contemplarse como conductas salvadoras
exigibles (...) el no matar al tercero o no lesionarlo no pueden verse como
‘omision (tipo omisivo) de salvar’ al individuo bajo nuestra tutela, con lo
que se elimina la situacion de colision de deberes™!.

1.4. Inexigibilidad de otra conducta

Si llega a presentarse una situacién médica extrema en que no parece
existir otra solucion mas que realizar una conducta directamente enca-
minada a matar al feto para evitar la muerte tanto de la madre como del
nifio, fuera de las situaciones de aborto indirecto a las que nos acabamos

49 Acerca de la imposibilidad de considerar que estemos ante un caso especifico de estado de
necesidad defensivo (en que se flexibilizaria el juicio de ponderacién) OSSANDON WIDOW
(2012): “Aborto vy justificacion”, pp. 337-344.

50 Asi lo plantea BASCUNAN RODRIGUEZ (2004): “La licitud del aborto consentido en el Derecho
chileno”, p. 151, como colision de deberes de accion (deber de evitar dano al feto y de
evitar dafo a la mujer). Sin embargo, no se trataria de esa clase de colision, pues el deber de
salvar a la madre (deber de accién) se enfrenta al deber de no lesionar la vida del nasciturus
(deber de omision).

51 SIvA SANCHEZ, Jesus Marfa (2003): El delito de omision. Concepto y sistema, 2* ed., Montevideo-
Buenos Aires, Bdef, pp. 381-382, n. 109.
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de referir, tampoco se configura un delito: por lo menos se podra afirmar
que quien realiza esa conducta no serd reprochable —culpable- por ella>?.

Esto ultimo es absolutamente evidente en relacion con la mujer em-
barazada: cuando existe peligro para su vida, la mujer se encuentra en
una situaciéon expresamente reconocida en la ley como “miedo insupera-
ble”, por la que no le es exigible una conducta diversa (Art. 10 N° 9 CP).
Aunque su conducta podria calificarse como tipica y antijuridica, la mujer
no comete un delito si se causa a si misma o consiente en que otro le
cause un aborto, pues opera en su favor una causa de exculpaciéon por
inexigibilidad de otra conducta®. En la medida en que el peligro sea
menor o que el riesgo evitado no sea de muerte sino de una afectacion
de su salud o, incluso, alguna otra consecuencia que le afecte, es menos
intensa la situacion de exculpacion. En estas situaciones puede configurarse
el delito, pero existiria siempre una circunstancia atenuante que favorece
a la mujer, la que puede ser considerada como muy calificada sirviendo
para disminuir hasta en tres grados la pena eventualmente aplicable
(Art. 11 N° 1 en relacion con el Art. 73 CP), sin perjuicio de que existen
otras posibilidades procesales de salidas alternativas, perfectamente pro-
cedentes en una situacion asi.

Respecto de los médicos, en cambio, la posibilidad de exculpacion
ha sido mas discutida. Como ellos no sufren ese miedo o angustia que
es predicable en la mujer, algunos entienden que les serfa exigible un
comportamiento conforme a Derecho, que en este caso consistiria en abs-
tenerse de ejecutar la conducta abortiva. Sin embargo, la doctrina chilena
mayoritaria entiende que el personal sanitario que actda motivado, preci-
samente, por la intencion de evitar la muerte de la madre, estd compelido
por una fuerza moral que excluye su culpabilidad (Art. 10 N° 9 CP)>,

Para dar mayor seguridad a los médicos de que no podrin ser
sancionados si realizan un aborto en estas circunstancias es que se ha
consagrado expresamente el supuesto de aborto terapéutico en otras

52 Como 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 considerarla prohibida, han llegado a caracterizarse como acciones “no conformes a
Derecho pero no prohibidas”, que estan “al margen del Derecho”. Respecto de esto ROBLES
PLANAS (2010), pp. 445-473. Por sus propias caracteristicas, no parecen admitir regulacion
alguna.

5 Reconocida también por quienes postulan la necesidad de regular expresamente el aborto
terapéutico, lo que seria necesario solo para favorecer al médico o a un tercero, pues es
claro que la mujer siempre queda amparada en la causa de exculpacion. Asi lo entiende
BASCUNAN RODRIGUEZ (2004): “La licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”,
pp. 143-181, p. 152.

54 Admiten la posibilidad de exculpacion respecto de la conducta del médico POLITOFE/GRISOLIA/
BusTos (2000): Derecho Penal Chileno. Parte Especial, p. 260; POLITOFF/MATUS/RAMIREZ (2005):
Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte Especial, p. 98; RODRIGUEZ COLLAO, Luis (1992): “El
delito de aborto frente a la Constitucion de 1980”, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, XIV, p. 385 y SANHUEZA ROMERO, Juana (1990): “Tratamiento juridico
del aborto terapéutico”, Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, N° 187, p. 32. Lo
considera dificil ETCHEBERRY (1998): Derecho Penal. Parte Especial, 111, p. 109.
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legislaciones. Sin embargo, en nuestro pais no es necesaria esa regulacion
particular del aborto terapéutico por varias razones. En primer lugar,
porque la practica ha demostrado que ni siquiera se plantea una posible
responsabilidad penal en situaciones como la descrita. Segundo, no parece
discutible que les resultarfa aplicable la eximente de responsabilidad
penal por estado de necesidad exculpante, recientemente incorporada
en nuestro Cédigo Penal con un alcance amplio en el articulo 10 N° 11
por la Ley N° 20.253 de 2010. El estado de necesidad opera cuando
quien actda lo hace para evitar un mal grave para si o para un tercero,
si ese mal es actual o inminente y no existe otro medio practicable y
menos perjudicial para evitarlo; de modo que cuando existe un peligro
mortal para la madre, tampoco es exigible una conducta diversa de los
médicos. Por ultimo, tampoco es conveniente plantear una regulacion
diversa a la actual —que se ha mostrado adecuada para resolver las
situaciones médicas—, pues la experiencia comparada ha demostrado
que las disposiciones que permiten el aborto por razones terapéuticas
son usadas de forma abusiva, para situaciones cada vez mds alejadas
de una situacion de peligro grave para la madre.

2. ABORTO CUANDO EL EMBARAZO ES CONSECUENCIA DE
UNA VIOLACION O EN SITUACIONES DE INVIABILIDAD FETAL
EXTRAUTERINA

Los otros supuestos hoy debatidos, de aborto en caso de violacion o de
inviabilidad del feto para la vida extrauterina, tampoco configuran un delito
punible si la mujer actia en razén de la angustia, miedo o desesperacion
que la situacion le provoca. Segun la gravedad de la situacion, siempre
puede operar en su favor la eximente de responsabilidad del articulo 10
N° 9 CP, y entonces no es considerada culpable: no comete delito. La
conducta sigue siendo tipica y antijuridica, en otras palabras, es una con-
ducta contraria a Derecho. No se reconoce un “derecho” a abortar, y por
lo tanto la mujer no podra solicitar que se le practique un aborto en esas
condiciones. Pero si llega a causarlo o consiente en que se lo causen, las
especiales circunstancias que esta viviendo deben ser consideradas para
no reprocharle penalmente por su conducta, eximiéndola de toda pena
0, si la motivaciéon no es tan intensa, atenuandola de modo considerable.

La razon que conduce a sustraer estas hipotesis del régimen general,
segun la doctrina dominante, es la imposibilidad de exigir a la mujer que
se abstenga de cometer el aborto, continuando asi su embarazo, por el
peso que este le provoca, cuando sabe que su hijo no podra sobrevivir
al parto o porque su embarazo ha sido consecuencia de una violacion.
Se trata, entonces, de un problema de exigibilidad que no puede ser
trasladado a la evaluacién sobre el injusto. Por muy intensa y extraordi-
naria que sea esa situacion de inexigibilidad, ella no permite justificar la
conducta y, menos aun, transformarla en un derecho.
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Para entenderlo mejor, podemos recurrir al clasico ejemplo de dos
naufragos que luchan por la posesion de una tabla que es capaz de salvar
a uno solo: si uno de ellos empuja al otro que resulta ahogado, no comete
ningtn delito porque no le era exigible que realizara una conducta distinta;
el Derecho penal no puede exigir conductas heroicas a las personas. Para
ello no es necesario despenalizar el homicidio en esos casos, ni mucho
menos establecer un “derecho a matar” en una situacioén como la descrita.

En el mismo sentido, si un tercero realiza la conducta especialmente
motivado por las circunstancias tragicas o complejas en que se encuentra
la mujer, también se le podria aplicar una eximente por inexigibilidad de
otra conducta (fuerza moral irresistible, Art. 10 N° 9 CP) o al menos una
atenuante de responsabilidad.

Entendemos que el Derecho no puede dar otra clase de respuesta
ante una situacién como esta, pese a las dificiles circunstancias para la
madre, porque no se puede autorizar una acciéon orientada deliberada y
directamente a terminar con la vida del nifio que estd en el vientre ma-
terno, con independencia del tiempo de vida que le quede o de como
ha sido concebido. Es un ser humano inocente, y una autorizacion para
que se le provoque deliberadamente la muerte infringiria los principios
basicos en los que se construye el sistema juridico, en particular, el de
respeto por los derechos humanos y la dignidad de las personas y el
principio de igualdad.

El respeto por la dignidad y los derechos de la mujer en estos casos
exige concentrar los esfuerzos para ofrecer otras formas de ayuda, apoyo o
acompanamiento, para permitir a la mujer y al nino superar ese momento
de dificultad y salir adelante de la mejor forma posible.

VIII. CONCLUSIONES

De lo anterior podemos concluir que para las circunstancias debatidas
actualmente no es necesario despenalizar el aborto, pues en nuestro
ordenamiento penal existen disposiciones que eximen de pena en situa-
ciones extremas como las que se abordan en el proyecto (y solo para
situaciones extremas).

La modificacién de la legislacion actual acerca del aborto no tiene
como Unico objetivo la impunidad de quien lo ha realizado, sino que
pretende declarar Ia licitud de esos casos de aborto para que la ley “sea
operativa”, la declara una prestacion de salud y establece que la mujer
tendria derecho a su realizacion en los supuestos asi regulados. Esta forma
de regulacion contradice los criterios basicos de respeto por la dignidad
y derechos de todos los seres humanos.

En la actualidad contamos con una enorme cantidad de informaciéon y
evidencia cientifica para afirmar que el no nacido es un individuo de la
especie humana, desde la concepcion o, para los mas escépticos, desde
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un momento apenas posterior. En consecuencia, quienes niegan que el
nasciturus tiene vida humana opinan cegados por una vision ideologi-
ca, pues prescinden de los datos cientificos, subordinando la verdad a
la praxis; y quienes, reconociendo su humanidad, le niegan el derecho
a la vida y a la personalidad, atentan contra el fundamento mismo de la
teoria de los derechos humanos, al permitir que algunos seres humanos
queden excluidos de su ambito de aplicacion, por decision de otros que
han llegado a ser mayoria en un momento determinado.

Una vez que se reconoce la humanidad y dignidad personal del no
nacido, no es admisible justificacién alguna que haga legitima la conducta
dirigida a provocarle la muerte, cualquiera sea el interés que se quiera
preservar. Incluso si fuera la vida de la madre, lo que corresponde es
realizar los procedimientos médicos necesarios para salvar tanto a la mujer
como al nifo, aun aceptando que con ellos puede salvarse a la primera
pero no el segundo. Lo que no admite justificacion alguna es matar de-
liberadamente a uno como medio para salvar al otro.

Ahora bien, se debe reconocer que las circunstancias en que puede
encontrarse una mujer embarazada en ocasiones pueden ser complejas y
de extrema gravedad, y que en virtud de esas dificultades ella puede llegar
a causar o consentir en que se le cause un aborto. En esas hipotesis es
necesario y procedente revisar si realmente le era exigible haber actuado
de otra manera. Segin la gravedad de esas circunstancias y sus efectos
motivacionales, tanto en la mujer como en los terceros que eventualmente
pueden intervenir junto a ella, procedera estimar que su comportamiento
no ha sido realizado en forma culpable, por lo que no se configura el
delito. En caso contrario, se configuran atenuantes de responsabilidad.

Pero en todos estos supuestos de complicaciones o dificultades, una
legislacion que quiere ser verdaderamente respetuosa de la dignidad y
derechos de los diversos involucrados, lo que debe hacer es procurar
que ninguna mujer embarazada se encuentre en una situacion tal de
desamparo, angustia, conflicto o contrariedad, que sienta que no tiene
mas opcién que acabar con la vida de su hijo.
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¢QUE VAMOS A HACER CON ALGUNOS DE
NOSOTROS? EL PROBLEMA DEL ABORTO
DESDE UNA PERSPECTIVA CONSTITUCIONALY
PROGRESISTA

JOSE IGNACIO MARTINEZ ESTAY
Profesor de Derecho Constitucional y Administrativo
Universidad de los Andes

[.  INTRODUCCION

Hace algin tiempo, mi amigo el profesor Antonio Amado, al referirse
a la polémica sobre la pildora del dia después, resumia el problema bajo
la pregunta “4Qué vamos a hacer con algunos de nosotros”?, que es pre-
cisamente lo que nos volvemos a cuestionar, pero ahora a proposito del
debate sobre la posible legalizacién del aborto en Chile.

En este breve articulo se procurard demostrar que el Derecho
Constitucional ofrece respuestas a esa pregunta, que emanan tanto de
sus conceptos como de sus principios fundantes. Asimismo, se tratard
de demostrar que algunos de éstos se vinculan estrechamente a los fun-
damentos de la visién progresista de la comunidad politica, y que por
lo mismo, un verdadero progresismo es incompatible con las posturas
favorables al aborto.

II.  ACLARACIONES JURIDICAS PREVIAS

Un somero andlisis de la literatura juridica contempordnea, nos de-
muestra que la respuesta a aquella pregunta a partir de los referidos
conceptos y principios, encuentra una dificultad a veces insospechada,
a saber, la manifiesta discrepancia sobre el significado de éstos. Como
se comprendera, las consecuencias de todo esto son enormes, pues la
Constitucion y el Derecho Constitucional nacen en un determinado pe-
riodo de la historia y con un objetivo preciso, que emana directamente
de una forma de entender la Politica y el Derecho. En tal sentido, la
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Constitucion surge durante las guerras civiles inglesas del siglo XVII,
en el contexto de la lucha contra el absolutismo, con el fin de limitar el
poder por medio del Derecho, y resguardar asi ciertos derechos que se
consideraban inherentes al ser humano.

Por ende la Constitucion no surge como un mecanismo de organiza-
cion de la comunidad politica, ni como un texto que recoge los ideales
filosofico-politicos de un pais, sino como un instrumento de limitacion
del poder y de proteccion de los derechos humanos mediante el Derecho.
La Constitucion y el constitucionalismo representan asi la reivindicacion
de las ideas medievales de sometimiento de todos al Derecho, de esa
vision que entendia que el universo entero estaba regido por el Derecho!.

Pero desde luego la expresion Derecho a la que estamos aludiendo
dista mucho de las visiones reduccionistas que fueron surgiendo a contar
del siglo XVI, de la mano de la teoria de la soberania, que llevaron a
identificar el Derecho con el poder, reduciéndolo a un mero conjunto de
normas emanadas del soberano?. En esta perspectiva existe una estricta
relacion entre Derecho y justicia, por lo que el Derecho no se reduce
s6lo a prescripciones de conducta emanadas del poder, sino que junto
a ellas, y atin antes que ellas, abarca varios elementos que lo conforman
y le dan su sentido. Asi, la equidad y los principios juridicos constituyen
el alma y la sustancia Gltima del Derecho.

Por otra parte, como la Constitucién y el constitucionalismo nacieron
para proteger los derechos inherentes del ser humano3, no puede pasarse
por alto que para el Derecho Constitucional los derechos no son meras
aspiraciones, ideales filosoficos o valores. Tampoco son concesiones ni
menos aun construcciones o creaciones, sino que se trata de facultades
justiciables que emanan de la propia naturaleza humana.

Es por ello que principios y conceptos propios del constitucionalis-
mo como el Imperio del Derecho o Estado de Derecho, la separacion
de poderes, y los derechos constitucionales y su garantia, suponen un
contexto sin el cual la Constitucion y lo constitucional corren el riesgo
de ser desvirtuados.

Un magnifico resumen de lo dicho hasta aqui fue expresado por los
padres fundadores de los Estados Unidos de Norteamérica en su Declaracion
de Independencia, texto que forma parte de la Constitucidon norteamericana
en sentido material, al senalar que “[Slostenemos como evidentes estas

Pereira Menaut, Antonio Carlos: Teoria Constitucional, Santiago, LexisNexis, 2006, 2* ed.,
28.

La maxima expresion de este reduccionismo se encuentra en la Teoria Pura del Derecho de
Hans Kelsen, de la que deriva la conclusion de que todo Estado es Estado de Derecho.

3 Eso es precisamente lo que diferencia a los derechos proclamados por el constitucionalismo
de aquéllos anteriores al mismo, que se tenian sélo en calidad de miembro de un determinado
grupo social. Un buen ejemplo son algunos documentos preconstitucionales como la Carta
Magna inglesa, de 1215, que s6lo reconocia derechos para los sibditos del Rey Juan sin
Tierra, o el Bill of Rigths inglés de 1689, que recogia los derechos de los sibditos ingleses.
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verdades: que todos los hombres son creados iguales; que son dotados
por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estian la
vida, la libertad y la bdsqueda de la felicidad; que para garantizar estos
derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que derivan sus
poderes legitimos del consentimiento de los gobernados...”.

III. EL ABORTO Y EL PROBLEMA DE LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS INHERENTES
AL SER HUMANO

En el actual debate sobre el aborto, una parte de quienes defienden su
legalizacion fundamentan su posicion en que el no nacido no es persona.
En esta posicion militan tanto quienes fundamentan su visién en una lec-
tura juridica limitada del concepto persona, como quienes simplemente
no ven en el embrién o feto a un ser humano.

La cuestion no es nueva. Piénsese tan s6lo que hasta hace no mucho la
justificacion de la esclavitud respondia mas o menos a criterios semejantes
a los esbozados recién, lo que implicaba negarle a ciertos seres humanos
su calidad de tales, los que por ende podian ser tratados juridicamente
como si fuesen cosas.

Pero ¢puede el Derecho definir quiénes son seres humanos y quiénes
no, y por tanto determinar quiénes tienen “nuestra naturaleza”? A mi me
parece que no, porque como el hombre es un ser, la determinacion de
quién lo es no es producto de una definicién juridica, sino que mas bien
es la consecuencia de respuestas bioldgicas, filoséficas y hasta religiosas,
que evidentemente escapan a la competencia de un constituyente, de un
juez o del legislador.

No obstante, es un hecho que las Constituciones aseguran derechos, y
es claro que las cosas no tienen derechos. De esta forma, parece evidente
que cuando nuestra Constitucion reconoce a todas las personas el derecho
a la vida (art. 19 N° 1), en ningun caso puede pretenderse que se extienda
esta proteccion a cosas, incluidos otros seres distintos de los humanos.

El problema es que en el actual debate sobre el aborto, mas de alguno
entiende que la expresion “personas” que utiliza la Constitucion, debe
ser entendida juridicamente como sinénimo de ser humano nacido vivo.
Evidentemente ello excluye al no nacido, quien por tanto no seria titular
del derecho a la vida, y ésta sélo seria un objeto de proteccion legal,
como se desprenderia de la frase “la ley protege la vida del que estd por
nacer” (inciso 2° del art. 19 N° 1).

Pero como se dijo antes, en la concepcion clasica del constitucionalismo
y de los derechos, éstos emanan de la naturaleza humana, del hecho de
ser un humano, y no de la definicién de ser humano que dé el Derecho.
En tal sentido, en el lenguaje constitucional la expresiéon persona esta
radicalmente unida a la de ser humano, al punto que podria afirmarse
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que todo ser humano es persona, que es precisamente lo que parece
haber entendido Andrés Bello cuando defini6 a la persona en el Cédigo
Civil como “todo individuo de la especie humana, cualquiera sea su edad,
sexo, estirpe o condiciéon” (art. 55).

Pero mas alla de los conceptos legales, la embriologia nos ensefa hoy
que cuando un espermatozoide fecunda un 6vulo se forma un embrion,
que es la forma mds joven de un ser. Al comienzo este nuevo ser tiene
caracter unicelular, pero esa primera célula contiene ya toda la informacién
constitutiva de aquél®. Si aquella célula es el resultado de la union de
gametos humanos, resulta imposible negar que se trata de un ser humano,
pues es un ser y es humano, ya que pertenece a la especie humana’.

La aplicacion de estas consideraciones a la interpretacion del articulo
19 N°1 de la Constitucion, lleva a concluir que el nasciturus es titular
del derecho a la vida, porque es persona, porque es un ser humano, uno
de los nuestros. Mas concretamente, para él este derecho se traduce en
la necesidad de brindarle la protecciéon necesaria para que pueda nacer,
porque el nacimiento es parte de ese continuo en que consiste la vida
humana. En otros términos, el derecho a la vida del nasciturus incluye
el derecho a nacer.

En resumen, el no nacido tiene derecho a la vida porque lo deter-
minante para la titularidad de los derechos constitucionales es el ser un
humano, y no cabe duda de que el no nacido lo es, independientemente
de que sea un embrién o un feto. La edad o etapa de desarrollo de un
ser humano no es condicionante de la titularidad de aquellos derechos
que emanan de su propia naturaleza, menos aun cuando ese derecho es
el supuesto de todos los demas.

Por todo ello puede afirmarse que el no nacido es titular del derecho
a la vida, ya que lo determinante para la titularidad de derechos es el ser
un humano, y aquél lo es, con la salvedad de que su derecho a la vida
incluye otro ain mas elemental, el derecho a nacer, respecto del cual “no
se puede transigir”, segin sostenia Norberto Bobbio®.

4 Partiendo de la base de que la vida humana es un continuo, Sadler destaca que “[E]l desarrollo
se inicia con la fecundacion, proceso mediante el cual el gameto masculino o espermatozoide
y el gameto femenino u ovocito se fusionan y originan un cigoto”, en Sadler, T.W.: Langman
Embriologia médica, Barcelona, Walter Kluwer/Lippincott Williams & Wilkins, 12 ed., 2012,
10.

Lejeune, Jerome: ;Qué es el Embrion Humano?, Madrid, Rialp, 1993. Como senalan Moore
y Persaud, el “cigoto o embrion es el comienzo de un nuevo ser humano”, en Moore, Keith
L. y Persaud, T.V.N.: Embriologia clinica, Madrid, Elsevier, 8* ed., 2009, 2.

®  Entrevista en el Corriere della sera, de 8 de mayo de 1981.
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IV. EL ABORTO Y LA PROTECCION DEL MAS DEBIL. UNA PERSPECTIVA
AUTENTICAMENTE PROGRESISTA

Como se vio antes, los principios basicos del constitucionalismo,
los avances de la genética y el tenor literal de articulo 19 N° 1 de la
Constitucion, llevan a concluir que el no nacido es titular del derecho a
la vida, y en tal caracter tiene derecho a nacer. Sin embargo, cabe pre-
guntarse por qué no podria optarse por proteger otros derechos en vez
de éstos. Mas precisamente, por qué no podria por ejemplo protegerse
el derecho a la vida de la madre, o su salud, o incluso su honra, su vida
privada y su libertad para decidir sobre si misma. Es mas, alguien podria
sostener incluso que el mandato del inciso 2° del numeral 1° del art. 19
de la Constitucién no precisa la forma en que el legislador debe brindar
proteccion al no nacido.

La solucién no es facil, pues tiene multiples aristas, y muchas de ellas
no son juridicas, sino mas bien filoséfico-morales y hasta religiosas, lo
que sin duda escapa a lo que modestamente puede hacer el Derecho. No
obstante, es facil constatar que éste tiene una especial predileccion por los
mas débiles. Asi lo demuestran una serie de principios y de instituciones
juridicas, que asumen que en la realidad algunos estan en una situacion de
mayor desproteccion y son mis desvalidos que otros. El principio de igual-
dad, el debido proceso y sus principios fundantes, el Derecho del trabajo
y el Derecho del consumo, asi como el propio Derecho Constitucional y
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, parten precisamente
de dichos supuestos: in dubio pro reo, in dubio pro operario, in dubio
pro perussi, in dubio pro homine o in favor debilis.

Por eso puede afirmarse que el Derecho conlleva asumir una cierta
actitud progresista, lo que en palabras de Miguel Delibes, implica jus-
tamente “apoyar al débil”, ademas del pacifismo, la no violencia y la
defensa de la naturaleza. Asi, seguia Delibes, “[Plara el progresista, el
débil era el obrero frente al patrono, el nifio frente al adulto, el negro
frente al blanco. Habia que tomar partido por ellos. Para el progresista
eran recusables la guerra, la energia nuclear, la pena de muerte, cualquier
forma de violencia”. Desde esta Optica progresista, terminaba Delibes, “[E]
| ideario progresista estaba claro y resultaba bastante sugestivo seguirlo.
La vida era lo primero, lo que procedia era procurar mejorar su calidad
para los desheredados e indefensos™.

En nuestra historia reciente estas actitudes progresistas llevaron a
muchos a oponerse a un régimen politico que, bajo el uso de la fuerza,
persiguio y violo los derechos humanos de miles de chilenos, entre ellos
su derecho a la vida.

7 Columna en Diario ABC (Espana), de 20 de diciembre de 2007.
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Sin embargo, el progresismo ha ido mutando con el tiempo. En algu-
nos casos parece haber dejado de lado la proteccion irrestricta del mas
débil, y lo que es peor, ha llegado a admitir que la violencia contra éste
puede llegar a constituir un derecho. Pero claro esta, a todo eso no se
ha llegado de cualquier manera, sino que a través de discursos e ideas
individualistas, basadas mas en los sentimientos y los gustos personales
que en la razén. En tal sentido es triste constatar que cierto progresismo
ha sucumbido a la tentaciéon de responder con el corazén y no con la
razon frente a preguntas que reflejan situaciones dramaticas, validando
de esta forma ciertas ideologias a las que son ajenos los principios de
defensa del débil y de no violencia.

Asi, algunos progresistas sucumben hoy a los argumentos de quienes
apoyan y promueven el aborto, y asumen que la mujer es la Ginica parte
débil en este problema. Sin mayores andlisis ni distinciones, ello los lleva
a entender que el derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica de
ella es razoén suficiente para matar al no nacido. No seria posible exigirle
que lleve adelante un embarazo que ponga en riesgo su vida, o la de un
embrién o feto que indefectiblemente morird o que presenta malforma-
ciones, o si fue el terrible resultado de una violacion.

Es mads, los que aun le reconocen algin derecho al no nacido, discurren
sobre la idea de que hay un conflicto de derechos que se debe resolver,
evidentemente haciendo prevalecer unos sobre otros, dando por sentado
que la doctrina juridica asume unidnimemente la existencia de choques
de derechos, que deben resolverse de esa manera. Sin embargo, olvidan
que en dicha doctrina también hay quienes piensan que los derechos no
colisionan, y que los aparentes conflictos o choques esconden son en
verdad un problema de delimitacion de éstos, de determinacion de los
contenidos y limites de cada uno®. Y este no es un problema eminentemente
politico, ni sociolégico ni filosoéfico, sino que juridico. En ese escenario
el rol del juzgador no es determinar qué derecho debe prevalecer, sino
que determinar donde habia un derecho y donde no lo habia.

En otros términos, algunos progresistas han llegado a ceder frente al
aborto, y con ello han cedido también frente a un individualismo desver-
gonzado, que los lleva a negar lo evidente y lo que indica la evidencia
empirica. Esta demuestra que gran parte de las situaciones de abuso y

8 A modo meramente ejemplar ver: De Otto, Ignacio: “La Regulacion del Ejercicio de los Derechos
y Libertades. La Garantia de su Contenido Esencial en el Articulo 53.1 de la Constitucion”,
en Martin Retortillo, Lorenzo et alii: Derechos Fundamentales y Constitucion, Madrid, 1988,
p. 151; Cianciardo, Juan: El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona, EUNSA,
2000; Cianciardo, Juan: El principio de proporcionalidad. Del debido proceso sustantivo
al moderno juicio de proporcionalidad, Buenos Aires, Edit. Abaco de Rodolfo Depalma.
Bertelsen, 2004; Simonetti, Soledad: “Métodos de solucion de conflictos entre derechos
fundamentals”, en Cuadernos del Tribunal Constitucional 42 (2010), 13-108; Arnold, Rainer;
Martinez Estay, José Ignacio, y Zuniga Urbina, Francisco: “El principio de proporcionalidad
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Estudios Constitucionales ano 10, N° 1
(2012), 80-85.
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de violacion ocurren al interior de las familias, o son llevadas a cabo por
personas conocidas de la victima®. Como se comprenderd en este esce-
nario el aborto es el mejor escenario en el que podria sofiar un abusador.
Y es que como explica Susan Maronek el aborto “obra en provecho del
macho explotador, y no de la mujer”. Ello porque la eliminacién del hijo
no nacido le permite al hombre huir de sus obligaciones econémicas,
legales y sociales, y satisfacer sus deseos sin costo, haciendo de la mujer
“un objeto sexual perpetuo y reutilizable. Cuando ocurre un embarazo no
deseado, la mujer queda potencialmente dejada sin ningtin apoyo social™0.

Esto es lamentable, porque legitimar el aborto en caso de violacion
implica no sélo amparar al delincuente, sino que ademas supone evadir
“el drama social que se esconde tras la violacion”. Y es que este grave
problema “no se soluciona ocultando la realidad de un abuso sexual
mediante ‘el derecho al aborto’, sino por generar soluciones efectivas a
esta grave realidad que muchas veces se prefiere silenciar”!!.

La evidencia cientifica muestra asimismo que Chile presenta hoy las
tasa mds bajas de mortalidad materna de toda Latinoamérica'?, compa-
rables sé6lo con Canada. Como sefiala Koch, “[L]Ja mortalidad por aborto
ha experimentado una reduccion continua en los dltimos 50 anos [...], al
punto que la muerte por aborto provocado ha llegado a ser un fenémeno
excepcional en términos epidemioldgicos (riesgo de 1 en 4 millones de
mujeres en edad fértil o 0,4 por 100.000 nacidos vivos para cualquier tipo
de aborto excluyendo embarazo ectépico). Luego del cambio de ley en
1989 [4], las 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 nocién que una legislacion menos permisiva conduce
a mayor mortalidad por aborto [3,5-7]13.

Como si lo anterior fuera poco, segiin datos de la Defensoria Penal
Publica en Chile los casos de aborto dicen relacién con embarazos no

9 Vid. “Embarazo vulnerable. Realidad y propuestas”, Santiago, Ideapais y Comunidad y Justicia,
2014, 11.

10 Citada por Vasu Murti en The Liberal Case Against Abortion, R.A.G.E. Media, 2000, 29.

11 “Embarazo vulnerable....”, 11.

12 Como Donoso y Carvajal, “Chile es el pais latinoamericano con menor mortalidad materna,
como consecuencia de su desarrollo social, econémico y sanitario30. Los factores causales
de muerte materna en Chile en la década 2000-2009, son diferentes a los presentados para
América Latina y el Caribe por el grupo de trabajo integrado por representantes de WHO,
UNFPA, World Bank y otros (hipertension arterial 25,7%, hemorragia 20,8%, parto obstruido
13,4%, aborto 12% y sepsis puerperal 7,7%), y con mayor similitud a la de paises desarrollados
(hipertension arterial 16,1%, embolia 14,9%, causas indirectas 14,4%, hemorragia 13,4% y
aborto 8,2%)”. Donoso S., Enrique, y Carvajal C., Jorge A.: “El cambio del pertil epidemiolégico
de la mortalidad materna en Chile dificultara el cumplimiento del 5° objetivo del Milenio”
Revista Médica de Chile (2012); 140, 1259.

13 Koch, Elard: Revista chilena de obstetricia y ginecologia, vol.79, N°5, 2014, Editorial
“Epidemiologia del aborto y su prevencion en Chile”, 351; Koch, Elard: “The Epidemiology
of Abortion and its Prevention in Chile”, en Issues in Law & Medicine, Volume 30, Number
1, 2015, 71.
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deseados't, y de acuerdo a Gendarmeria de Chile, a 2014 no habia mujeres
que cumplieran condena por haberse practicado un aborto!®.

Este proceso de pérdida de identidad ha conducido al progresismo y
a cierto feminismo a sumarse al tradicional culto que ha rendido el libe-
ralismo al derecho de propiedad, presentado en este caso como “derecho
de la mujer a disponer del propio cuerpo”, olvidando que al abortar la
mujer no esta disponiendo de su propio cuerpo, sino que, como sefialaba
Bobbio, “se dispone de una vida ajena” !¢, Ello sin perjuicio de que, como
decia Elizabeth Cady, una de las fundadoras del movimiento feminista
norteamericano, es contradictorio luchar en contra de un machismo
que considera a la mujer como un objeto apropiable, y que a su vez las
mujeres puedan tratar a sus hijos no nacidos como una propiedad que
pueden desechar cuando quieran'”.

En resumen, buena parte del progresismo ha olvidado las premisas
que lo definian y daban identidad. Muchos progresistas abrazan hoy las
banderas de un liberalismo individualista y materialista, que poco tiene
que ver con los ideales originales. Y es que como senala Delibes, con el
tiempo “el progresismo vacilé. El embrién era vida, si, pero no persona,
mientras que la presunta madre lo era ya y con capacidad de decision. No
se pensé que la vida del feto estaba mas desprotegida que la del obrero
o la del negro, quiza porque el embrion carecia de voz y voto, y politica-
mente era irrelevante. Entonces se empezo6 a ceder en unos principios que
parecian inmutables: la proteccion del débil y la no violencia. Contra el
embrién, una vida desamparada e inerme, podia atentarse impunemente.
Nada importaba su debilidad si su eliminacion se efectuaba mediante una
violencia indolora, cientifica y esterilizada. Los demas fetos callarian, no
podian hacer manifestaciones callejeras, no podian protestar, eran ain mas
débiles que los mas débiles cuyos derechos protegia el progresismo; nadie
podia recurrir”. Sin embargo, algunos progresistas seguimos postulando
la defensa de los indefensos y rechazamos cualquier forma de violencia
en contra del inocente, porque “la ndusea se produce igualmente ante
una explosion atémica, una cimara de gas o un quiréfano esterilizado™'8,

14 Informe sobre aborto de la Direccion de Estudios de la Defensoria Penal Publica de 9 de
junio de 2014.

15 Informe de junio de 2014 de Gendarmeria de Chile, contenido en el oficio 286/14 de la
Unidad de Estadistica de Gendarmeria de Chile.

1 Op. Cit.

17 Citado por Paul E. Nowak en Guerrilla Apologetics for Life Issues, R.A.G.E. Media, 2005, 50.

18 Op. Cit.
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I.  INTRODUCCION

El derecho internacional de los derechos humanos nace como respues-
ta a las brutalidades cometidas contra judios y otros grupos minoritarios
durante la segunda guerra mundial. Dichas atrocidades, fundadas en
odiosas discriminaciones desarrolladas por los nazis que consideraban
a miembros de esos grupos como inferiores, llegaron hasta el extremo
de justificar su genocidio. La proteccion internacional de los derechos
humanos reaccioné frente a estos abusos reconociendo de manera amplia
y procurando una eficiente proteccién a los derechos esenciales de todos
los seres humanos sin importar su raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
niones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion sociall. El sistema de
proteccion internacional de los derechos humanos se construy6, en dicho
contexto historico, sobre la base de una valoracién esencial respecto del
“merecimiento de proteccion internacional” —y, de ahi, del reconocimiento
de la titularidad de los derechos humanos—, basada en la identificacion
de las cualidades esenciales, sustanciales o “intrinseca” del ser humano?,
excluyendo de tal funcionalidad las cualidades accidentales de los indi-

Declaracion Universal de Derechos Humanos, predmbulo y articulo 2; Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, preimbulo y articulo 1.1.

La utilizacion del concepto “intrinseco” en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
para referirse a la cualidad esencial de todo ser humano, corresponde a la conceptualizacion
de dignidad humana que es valorada como prexistente a todo acto juridico politico. Dichas
cualidades no son consecuencia de un acuerdo politico, sino del reconocimiento de un
valor.
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viduos de la especie humana como las ya sefialadas: raza, edad, y otras
como la capacidad de sentir, el nivel de desarrollo de algin érgano, nivel
de coeficiente intelectual, capacidad “actual” de autoconciencia, capaci-
dad fisica, etc. Asi, operativamente hablando, la Gnica cualidad esencial,
sustancial o “intrinseca” del ser humano y que lo distingue de los demas
animales, especies y cosas seria su naturaleza racional o, si se quiere de
manera mds detallada, de su capacidad radical (natural) para el pensa-
miento conceptual, la deliberacion y la libre eleccion. Se trata, entonces,
de un sistema de caracter valorativo y funcional, cuyas normas, deberes
y reconocimientos son también de caricter instrumental, en tanto no solo
permiten servir de fuente moral de tales derechos, sino también de limite
infranqueable a las arbitrariedades de los Estados?, asignandole para dicho
fin un valor anterior al mismo orden juridico que pretende informar y
regular®. Los instrumentos internacionales que forman el sistema de pro-
teccion de los derechos humanos han utilizado normalmente —pero no
exclusivamente— el concepto de “dignidad humana” para significar, por
una parte y de manera compacta, aquella valoracion del “merecimiento
de proteccion™, y por otra, han elevado su significado a ser nicleo axio-
logico y fuente moral de la que se nutren los contenidos de todos los
derechos fundamentales®.

El debate en torno a la institucionalizacion del aborto en Chile exclu-
sivamente a base de los modelos de indicaciones y plazos, propuesto por
el gobierno, y que implica la legitimacién de la causacion de la muerte
de un ser humano inocente, ha obligado a sus defensores a cuestionar el
estatuto de persona de las criaturas no nacidas y a relativizar el derecho
humano a la vida, condicionando la proteccion de los derechos humanos
a ciertos atributos accidentales del sujeto o derechamente renunciando
a ellos. Esta perspectiva conlleva un evidente y peligroso retroceso res-
pecto de las bases con que se ha construido el sistema de proteccién no

3 CortE IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, parr. 165: “La primera obligacion
asumida por los Estados Partes, en los términos del citado articulo, es la de ‘respetar los
derechos vy libertades’ reconocidos en la Convencion. El ejercicio de la funcién publica
tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la
dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado”.

Véase sobre la naturaleza de estas normas: COFRE LAGOS, Juan Omar, “Las reglas ontico-
constitutivas, fundamentos de la persona y la dignidad humana”, en: Revista Derecho
(Valdivia), dic. 2003, vol.15, pp. 37-58.

5> Adicionalmente, algunos instrumentos internacionales que forman el sistema de proteccion
de los derechos humanos, han utilizado el concepto de “dignidad humana” en un sentido
comunicativo, para graficar un proceso de “pérdida de humanidad” o “trato inhumano”
que seria consecuencia del desconocimiento, por el Estado, de ciertos derechos o acceso
a ciertos estados que por el valor “intrinseco” de la persona humana le corresponde a las
personas. Acerca del concepto de “dignidad humana” en el sistema internacional de los
derechos humanos, véase GROS ESPIELL, Héctor, “La Dignidad Humana en los Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos”, en: Anuario de Derechos Humanos. Nueva
Epoca. Vol. 4. 2003, pp. 193-223.

HABERMAS, Jurgen, “La idea de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”,
en: Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 44 (2010), pp. 105-121.
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solo de las criaturas no nacidas, sino de la construccion sistematica de
la proteccién internacional de todos los derechos humanos. De aceptar
esta tesis, el debilitamiento del sistema y la desactivacion de su eficiencia
serian evidentes. Se trataria de una transformacién de un sistema configu-
rado originalmente como una sustraccién de un contenido minimo de la
arbitrariedad del poder a uno que es concebido como mero sistema de
concesiones reciprocas y dependiente de la arbitrariedad de su creador’.

El presente articulo reflexiona acerca de la interpretacion del articulo
4 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (en adelante, la
“Convencion” o “Convencién Americana”) respecto al derecho humano a
la vida, tomando como criterio orientador el fortalecimiento de la digni-
dad humana y de la no discriminacién en la proteccién de los derechos.

II. LA TESIS PROBLEMATICA

En Chile y, en general, en los paises que forman el sistema interamericano
de derechos humanos han surgido tesis que, buscando la compatibili-
zacion de este sistema y ciertas pretensiones de grupos de presién, han
encontrado en el desconocimiento de la calidad de titular de derechos
subjetivos a seres humanos no nacidos y en la limitaciéon de la proteccion
del derecho a la vida la estrategia juridica mas eficiente. Una primera tesis
es la desarrollada por el sistema estadounidense en las decisiones de su
Corte Suprema en los casos Roe'y Casey, en que se desconoce a la criatura
el estatus de titular de derechos, para pasar a reconocerla solo como “un
interés estatal”, de manera tal que su protecciéon depende de la vigencia
o fuerza de tal interés®. Esta tesis tiene la particularidad de que, por un
lado, los conflictos de intereses de la madre y la criatura no se resuelven
sobre la base de una colision de derechos; mas bien, al ser solo la mujer
titular de derechos, los conflictos con la criatura constituyen colisiones
con intereses de caracter estatal, y en general de menor valor, cediendo
en favor de ella®. Ademas, estas tesis obligan a definir los problemas solo
desde una perspectiva: la de la mujer'®. Asi las cosas, para un modelo
puro de estas caracteristicas, el injusto del delito de aborto siempre serd
tratado en relacion con los derechos e intereses de la mujer y nunca de
la criatura no nacida.

-

SPAEMANN, Robert, Lo natural y lo racional, Instituto de estudios de la sociedad, Temas

Actuales, 2011, Santiago, Chile, pag. 63.

8 Véase sobre los modelos disefiados para tal efecto en UNDURRAGA, Verdnica, “Construyendo
un relato judicial para América Latina en torno al argumento de la inexigibilidad de la
obligacion de mantener un embarazo” (2011), en: Seminario en Latinoamérica de Teoria
Constitucional y Politica (SELA), Paper 93. http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/93

9 UNDURRAGA, VerOnica, “Construyendo un relato...”, p. 23.

10" UNDURRAGA, Verénica, “Construyendo un relato...”, p. 23.
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Una segunda tesis, un tanto mas formalista, pero muy utilizada en
los discursos juridicos latinoamericanos, sostiene que la proteccion de la
criatura no nacida a nivel internacional no corresponde a la proteccion de
un interés estatal, sino que corresponde a una extension de la proteccion
de intereses de la mujer embarazada.

Cecilia Medina ha defendido la tesis de que la criatura humana no
nacida no se encuentra reconocida como persona (titular de derechos),
ni su derecho a la vida reconocido como manifestacion de una valoracion
en torno exclusivamente al nonato en la Convencion Americanall. Por el
contrario, sostiene que la proteccion internacional de este es consecuencia
o, por una parte, de la proteccion del interés de la mujer embarazada
a mantener su embarazo y a ser protegida frente a injerencias externas
que se lo impidan, o, por otra, de la adquisicion de un estado cierto de
viabilidad que le permita una vida extrauterina a dicha criatura. Ambas
consideraciones le permitirian al nonato convertirse, en tanto objeto de
interés de la madre, en un bien juridico protegido. No se trata del reco-
nocimiento del estatus de titular de derechos, sino de mero interés. Por
el contrario, la tesis consiste en que los individuos de la especie humana
se convertirian juridicamente en “seres humanos” recién cuando son
separados de la madre y surge para ellos el reconocimiento de su perso-
nalidad juridica y el derecho a la vida del articulo 4.1 de la Convencion.
Segin esta autora la razon que daria cuenta de la despersonalizacion de
la criatura no nacida, aunque muy infundada!? y un tanto criptica en sus
trabajos, estaria radicada en una circunstancia accidental de la vida de
esta: la dependencia de la vida de la madre!3. Senala:

En realidad, el feto tampoco tiene los derechos contemplados en el articulo 4.1
de la Convencion, sino que esta norma le impone al Estado una obligacion de
proteccion. La razon de esa proteccion tiene que ver con el respeto que el or-
denamiento juridico debe a la mujer que emprende la importante tarea, para
ella y para la sociedad, de traer un hijo al mundo y, por lo tanto, el objeto di-
recto de la proteccion es la madre embarazada. La proteccion al feto se realiza
indirectamente a través de la proteccion de la madre, como se advierte de la
disposicion contenida en el articulo 15.3.a del Protocolo de San Salvador, que
obliga a los Estados partes a “conceder atencion y ayuda especiales a la madre
antes y durante un lapso razonable después del parto”, y del articulo VII de la

MEDINA, Cecilia, La Convencién Americana: Vida, Integridad Personal, Debido Proceso y
Recurso Judicial, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos,
p. 73 y s. (http://www.corteidh.or.cr/tablas/23072.pdf).

Segun la propia autora, el hecho de que la criatura no nacida no sea titular de derechos o
persona, es punto de partida de su andlisis del art. 4.1. y no es consecuencia de un andlisis
fundado: “(...) es que el feto que no ha sido extraido del vientre de la madre, es dependiente
de esta, no es una persona y, por lo tanto, no puede tener derechos por si mismo, sino que
solo a través de esta” (MEDINA, p. 73).

13 MEDINA, p. 73 7 s.

12
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Declaracion Americana, que consagra el derecho de una mujer en estado de
gravidez a proteccion, cuidado y ayuda especiales't.

En este entendido, las obligaciones de proteccion del Estado en relacion
con la criatura no nacida estarian limitadas, en principio, a la solicitud de
la madre, pero no podrian ser invocadas por terceros en contra de los
deseos de esta de interrumpir su embarazo'®. En otras palabras, constituye
un objeto de proteccién en la medida que terceros pretendan afectar su
vida, pero no respecto de la madre, de la que depende el interés estatal.
Entender la existencia de una obligacion del Estado de proteger la vida
de la criatura en contra de la voluntad de la madre afectaria los derechos
de la mujer: (...) traer un hijo al mundo constituye un compromiso que
genera para la mujer obligaciones de las cuales no podra excusarse nunca,
a menos que renuncie a su calidad de madre. El Estado no puede imponer
a ningtin ser humano esta obligacion.

Siguiendo la tesis restrictiva anterior, Bascunan R. propone una in-
terpretacion del art. 19 N° 1 de la Constitucion chilena funcionalizada
desde los conceptos del art. 4.1. de la Convencién Americana, atendiendo
al interés Unico de la madre. Asi, este autor, para definir el inicio de la
vida humana, entendido como un interés de relevancia constitucional,
propone incorporar consideraciones valorativas desvinculadas de la mera
individualidad y cualidades intrinsecas de la criatura, desconociendo el
estatuto reconocido en el art. 1 (el reconocimiento de todo ser humano
como persona) y el derecho del art. 3 de la Convencion (derecho al re-
conocimiento de la personalidad juridica), forzando con ello distinciones
entre los seres humanos. Lo anterior, lo habia sorteado con cierto éxito la
tesis de Medina, sobre la base de normativizar el concepto “ser humano”
(y no solo el de persona) establecido también en el art. 1 del Pacto de
San José. Coherente con su punto de partida, se propone una definicion
distinta al concepto “concepcion” y para aquello, a diferencia del modelo
clasico, desestima los aportes de la biologia en la determinaciéon de la
individualidad y capacidad racional del ser humano, y lo reemplaza por
un concepto valorativo “de embarazo”. Es decir, el concepto “concepcion”
no se define desde el concepto de fecundacion propio de la biologia y
embriologia, que da cuenta de un dato objetivo de inicio de una vida
humana individual y Gnica, ni menos de la constatacién de la capacidad
natural para razonar que se posee desde la fecundacion, sino que estaria
unido indisolublemente al concepto de embarazo que comenzaria, a
juicio de estos juristas, recién en la implantacion. Esto es, el concepto de
concepcion que define el momento inicial del estatuto del “ser humano”
en la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, no se construiria desde las cualidades esenciales del

14 MEDINA, p. 75.
15 MEDINA, p. 76.
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humano, sino que se funcionaliza para efectos de proteger el interés de
la mujer en su “embarazo”®.

Las tesis de Medina y Bascufan R. alteran, por lo mismo, el contenido
valorativo y nucleo axiolégico de la Convencién basado en el valor in-
trinseco de los individuos de la especie humana en tanto seres humanos
pertenecientes a la familia humana o, si se quiere ser mas exactos, en tanto
seres dotados de capacidad natural para el pensamiento conceptual, la
deliberacion y la libre eleccion, para proponer un estatus funcionalizado
a una cualidad accidental del ser humano: representar un interés para
su madre. Dicha funcionalizacion, sin embargo, tampoco representaria
para esta tesis fuente moral que determine un estatus que eleve a dichos
seres humanos a la calidad de “titular de derechos”, sino solo a la calidad
de “objetos de proteccion” que obliga a los Estados en la medida que
dicho interés se actualice para la madre. El estatus de persona, esto es, de
titular de derechos subjetivos, es consecuencia de un hecho social, una
cuestiéon meramente accidental en la vida de un individuo: su nacimien-
to. La destruccion del sistema de derechos humanos construido sobre la
infranqueable regla juridica de la dignidad humana se ve sobrepasada y
aniquilada. La propuesta es, sin embargo, infundada.

Dicha tesis carente de valoraciéon moral —en tanto presenta una va-
loracién funcional y construida para servir a la ponderaciéon de un ser
humano-, encuentra su manifestacion mas importante en el reciente fallo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante también
“La Corte”) en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica’. El fallo en cuestion
intenta compatibilizar dos tesis, en principio incompatibles entre si y que
dificultan su inteligibilidad: Tesis 1: el derecho a la vida del nonato como
manifestacion de un interés de la mujer y; Tesis 2: la proteccion del dere-
cho a la vida de la criatura en tanto objeto de proteccion gradual, como
lo muestran los considerandos citados a continuacion:

16 BASCUNAN R., Antonio, “Después de la Pildora”, Anuario de Derechos Humanos, 2006,
p- 239. “(...) El uso del término ‘concepcion’ para referirse a la fecundacion es incorrecto:
para que haya concepcion se requiere el embarazo de una mujer (...) La exigencia de
una constatacion empirica absolutamente verdadera para una proposicion universal es
epistémicamente imposible, porque la constatacion empirica es necesariamente singular.
La pregunta por el comienzo de la vida humana es, en términos biologicos, completamente
irrelevante Aparte de la pregunta por el surgimiento de la especie humana en la historia
de la evolucion, la expresion ‘comienzo de la vida humana’ es metaférica. Por ‘una vida’
se entiende una biografia individual, o sea, la historia de un individuo vivo. La cuestién
es, pues, cuindo debemos reconocer, en ese proceso de transformacion organica de entes
vivos pertenecientes a la especie humana —los gametos también lo son—, un individuo. Esta
no es una cuestion empirica, sino una cuestion conceptual”.

17 Para revisar el contenido del fallo, aunque con incorrecciones importantes relativas a aspectos
de caracter penal chileno, véase: Ruiz MIGUEL, Alfonso/ZUNIGA, Alejandra “Derecho a la
vida y Constitucion: Consecuencias de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos Artavia Murillo v. Costa Rica”, en: Revista Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 1,
2014, p. 90.; CHIA, Eduardo/CONTRERAS, Pablo, “Andlisis de la sentencia Artavia Murillo y otros
(‘Fecundacion in vitro’) vs. Costa Rica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
en: Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 1, 2014, pp. 567-585.
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Tesis 1: 222. La expresion “toda persona” es utilizada en numerosos articulos de
la Convencion Americana y de la Declaracion Americana. Al analizar todos estos
articulos no es factible sostener que un embrion sea titular y ejerza los derechos
consagrados en cada uno de dichos articulos. Asimismo, teniendo en cuenta lo
ya sefialado en el sentido que la concepcion solo ocurre dentro del cuerpo de la
mujer (supra pdrrs. 186 v 187), se puede concluir respecto al articulo 4.1 de la
Convencion que el objeto directo de proteccion es fundamentalmente la mujer
embarazada, dado que la defensa del no nacido se realiza esencialmente a través
de la proteccion de la mujer, como se desprende del articulo 15.3.a) del Protocolo
de San Salvador, que obliga a los Estados Parte a “conceder atencion y ayuda es-
peciales a la madre antes y durante un lapso razonable después del parto”, y del
articulo VII de la Declaracién Americana, que consagra el derecho de una mujer
en estado de gravidez a proteccion, cuidados y ayudas especiales.

223. Por tanto, la Corte concluye que la interpretacion histérica y sistemdtica
de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, confirma que no es
procedente otorgar el estatus de persona al embrion.

Tesis 2: 2064. (...) Ademds, es posible concluir de las palabras “en general” que la
proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta,
sino es gradual e incremental segiin su desarrollo, debido a que no constituye
un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de
excepciones a la regla general.

La problematica de esta conjuncion de tesis resulta compleja, ya que
finalmente tanto la Corte Interamericana como la literatura'® no pueden
diferenciar con cuil de las tesis se define el estatuto de la persona humana
y en cudl se regulan los deberes de proteccion estatal. Esto, porque
mientras la tesis 1 (derecho a la vida del nonato como manifestacion
de un interés de la mujer) se construye de manera rigida sobre la base
de 1) la distincion de dos estatutos (objeto de proteccién del nonato y
persona del nacido) y i) la existencia de la necesidad de proteccién del
nonato dependiente de la existencia (o su falta) del interés que le sirve
de fundamento (lo que implica el desconocimiento absoluto del estatuto
de persona al nonato); la tesis 2 pareciera incorporar un nuevo criterio
incompatible con la primera tesis: aceptar que el estatuto de la criatura o, al
menos, la necesidad de proteccion se va adquiriendo gradualmente!®, esto
es, que limita gradualmente la injerencia en la vida del nonato y provee
proteccion diferenciada?®. Cualquiera sea el caso, en esta segunda tesis el

18 Véase a modo de ejemplo CHIA/CONTRERAS, “Andlisis...”, pp. 578 y ss.

19 Interpretado de esta forma en CHIA/CONTRERAS, “Andlisis...”, pp. 578 y s.

20 Recientemente (27 de julio de 2015) José Zalaquett sostuvo, en una ponencia desarrollada en
la Academia Chilena de Ciencias Sociales, Politicas y Morales, que el proceso de gestacion
merece respeto y proteccion, aunque sin referirse bajo qué estatus. Frente a los conflictos
posibles que merecen de proteccion también, el derecho deberia contemplar distintos
hitos en el proceso de gestacion: la fecundacion, la implantacion, la formacion del sistema
nervioso, la viabilidad y el nacimiento (Manuscrito, p. 12).
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merecimiento y necesidad de proteccion se adquiere independientemente
del interés de la madre en la proteccion del nonato.

En concreto, la extrana interpretacion restrictiva de la Corte se carac-

teriza por:

Definir la titularidad de los derechos subjetivos, sin referencia sistema-
tica a la estructura de la Convencion [relacion Titulo I (art.1) y Titulo
II (Arts. 3 y 4)], mientras que en la determinacion del contenido de los
derechos no aluden al prius axiolégico de la Convencién, esto es, a la
dignidad humana o valor definido desde sus cualidades intrinsecas.
Dar a los seres de la especie humana tres tratamientos diferenciados
(objeto disponible sin interés, objeto de proteccion y persona) y dos
estatutos diferentes (objeto de interés para la madre y persona). Para
excluir a los nonatos del derecho a la personalidad juridica, debe rede-
finir el concepto “ser humano” desde el concepto “autonomia” (u otro)
y desecha o diluye el de “dignidad humana”. La interpretacién anterior
renuncia a la idea central de la Convencion de que fin y objetivo de
la misma es el reconocimiento y la proteccién de los seres humanos
(entendidos todos los seres humanos como sujetos de derecho).

La Corte acepta la disponibilidad de la vida humana, en tanto no solo
acepta “excepciones” relacionadas con las formas de proteccion legal,
sino ademas “permite” la ponderabilidad de seres humanos inocentes
en tanto ser objetos de proteccion gradual, aun cuando no expresa
ninguna cualidad que permita valorar alguna etapa del desarrollo como
mas relevante que otra.

La Corte elige desarrollar una interpretacion restrictiva del estatuto del
ser humano y extensiva de la limitacion de los derechos, en especial
del derecho a la vida, rompiendo la costumbre general e internacional
respecto de la interpretacion de los tratados?!.

Adicionalmente, adopta un criterio limitador del derecho a la vida.

En adelante se demostrard que la equivocada tesis expuesta, no obs-

tante referirse a métodos de interpretacion reconocidos, en la practica
los utiliza inadecuadamente. Asimismo, se formula una critica a la inter-
pretacion restrictiva del status personae y extensiva de la limitacion a la
vida, contrariando la practica asentada de la misma Corte.

21

Véase AGUIRRE, José Pedro, La interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/R22853.pdf
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1. INTERPRETACION SISTEMATICA DEL ARTICULO 4.1 DE LA
CONVENCION AMERICANA

A nivel internacional existe acuerdo en cuanto a que los tratados
internacionales relativos a derechos humanos deben ser interpretados
tomando en consideraciéon su contexto, objeto y fin. Por tanto, si bien
se debe respetar el texto (principio de “supremacia del texto”) y su
fin histérico, la interpretacion preponderante es la sistematica, esto es,
aquella que tiende a interpretar sus normas como un “todo” coheren-
te?2, Esta interpretacion sistematica obliga a interpretar el articulo 4.1 de
la Convencién teniendo en cuenta su contexto, ubicacion y ambito de
aplicacion, esto es, su coherencia con los principios y valores estableci-
dos en las demas normas de dicha Convencion. De manera adicional o
complementaria, puede reforzarse el sentido de la convencién o aclararse
un texto ambiguo o poco claro recurriendo a los trabajos preparatorios
de la Convencion Americana. Todo lo anterior se encuentra en absoluta
coherencia con el articulo 29 de la misma Convencion y que establece
los principios de interpretacion?3.

El articulo 4.1. senala:

“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 concepcion. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”.

El articulo en cuestion se encuentra ubicado en la Parte I —Deberes
de los Estados y Derechos Protegidos— vy, especificamente, constituye el
segundo derecho reconocido y garantizado en el Capitulo I, referido a los
Derechos Civiles y Politicos, luego del derecho establecido en el articulo
3 que reconoce a todo ser humano, esto es persona, el derecho de exigir
al Estado el “reconocimiento” de su “personalidad juridica”.

Una correcta interpretacion del articulo 4.1. deberia considerar, en
primer lugar, que la configuracion del concepto de persona para efectos
de la Convencién no se encuentra construido o funcionalizado para servir

22 Opinién Consultiva CORTE IDH 20/09, de 29 de septiembre de 2009, parr. 23 y ss. http://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_20_esp1.pdf

23 Articulo 29. Normas de Interpretacion. “Ninguna disposicion de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democritica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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a la atribucion de responsabilidades de ninguna naturaleza o derechos
patrimoniales, como podria serlo un sistema civil?* o penal y que pre-
tende determinar las cualidades del sujeto de imputacién o atribucion
de responsabilidad, sino que tiene como objetivo definir la titularidad
de derechos que provienen de los atributos de la persona humana. Por
lo mismo, y en atencién a dicho reconocimiento, es que se establece
para dichos efectos en el capitulo I “sobre los deberes de los Estados”,
articulo 1.2. que:

“Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

Esta declaracion es complementada con el articulo 3, el que consa-
gra el derecho al reconocimiento a la personalidad juridica. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que este derecho
implica la capacidad de ser titular de derechos y de deberes y que
el desconocimiento de la personalidad juridica supone “desconocer
en términos absolutos la posibilidad de ser titular de esos derechos y
deberes”?. Este reconocimiento envuelve el derecho a exigir del Estado
no ser sometido a un estatuto o tratamiento que ubique a la persona “en
una situacion de indeterminacion juridica” que imposibilite, obstaculiza o
anule la posibilidad de la persona de ser titular o ejercer en forma efectiva
sus derechos en general?®. Adem4s la Corte ha estimado que la falta del
reconocimiento a la personalidad juridica “lesiona la dignidad humana,
ya que niega de forma absoluta su condicion de sujeto de derechos y
hace al individuo vulnerable frente a la no observancia de sus derechos
por el Estado o por particulares™. Ademads, este reconocimiento de la
personalidad juridica debe ser desarrollado “sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social” (articulo 1.1.).

Con la declaracion de que persona es todo ser humano, reforzada
por el principio de no discriminacién (articulo 1.1.) y garantizado como
derecho a la personalidad juridica a toda persona en el articulo 3, el sis-
tema interamericano configura un modelo absoluto de reconocimiento y
proteccion de la personalidad juridica, esto es, que el estatuto de persona
no depende de cualquier consideracion, sino de la mera condicion de
“ser humano”. En efecto, y reconociendo —como senala expresamente el
Preambulo de la Convencion— “que los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que

24 CORRAL TALCIANI, Herndn, “El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion
del derecho a la vida”, en: Revista Ius et Praxis [online]. 2005, vol. 11, n. 1, pp. 37-53.

% CortTE IDH, Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, 2000, parr. 179.

2 CowrtE IDH, Gelman vs. Uruguay, 2011, parr. 92. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_221_espl.pdf

27 CORTE IDH, Nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana, parr. 179.
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tienen como fundamento los atributos de la persona humana”, es que se
establece el primer deber a los Estados: reconocer en todo ser humano la
calidad de persona, esto es, titular de derechos (articulo 3). El concepto
de dignidad esencial de todo ser humano exige que el titular de dere-
chos subjetivos humanos sean todos los que comparten dicha naturaleza,
independiente de las circunstancias accidentales o caracteres vitales. Por
tanto, los Estados no tienen la facultad de desconocer la personalidad a
ningln ser humano o de limitar o privar de forma absoluta de sus dere-
chos a ningtn individuo de la especie humana.

Al interpretar el articulo 4.1 de la Convencion a la luz de los articulos
antes citados se concluye que el articulo 4.1 protege el derecho a la vida
sin establecer excepciones. El articulo 4.1 estd construido sistematicamen-
te sobre la base de tres frases con funciones diferentes®®: la primera, en
tanto reconoce el derecho a la vida, es de caracter declarativa; mientras
que la segunda y tercera frases tienen un contenido operativo, en tanto
“explican” o aclaran la extension de los deberes que surgen para los
Estados del reconocimiento de tal derecho. En efecto, mientras la primera
declara que toda persona —esto es, (en relacion con el Art. 1.2.) todo ser
humano- tiene derecho a la vida, la segunda explica el deber del Estado de
generar una proteccion legal general. Dicha proteccion legal, como parte
de los deberes de los Estados, incluye operativamente la extension de dos
deberes, uno establecido en la segunda parte de la segunda frase y uno
establecido en la frase tercera: 1° no hacer distinciones en la proteccién
legal, lo que queda de manifiesto en la frase “en general” y que incluye,
a modo de ejemplificacion, la proteccion antes (desde la concepcion)
y después del nacimiento (frase 2%, segunda parte). Adicionalmente, la
tercera frase se entiende como la aceptacion de casos en que los Estados
pueden exceptuar responsabilidad penal, ya sea por medio de causales
de justificacién como en la legitima defensa o de exculpaciéon como el
estado de necesidad, sea que se utilice una técnica legislativa en las
normas generales o especiales del derecho penal.

Los Estados miembros tienen la obligacion de proteger este derecho
por medio de la legislacion doméstica, pero dichas leyes no podrian
disminuir o debilitar la protecciéon entregada por la misma Convencion
Americana. Cada Estado tiene cierto margen, desde esa perspectiva,
para definir los mecanismos mas eficientes para la proteccion y menos
intensos en la limitacion de derechos de los ciudadanos, como también
ciertos aspectos procesales de la proteccion del derecho a la vida, como
la legitimacion para solicitar la investigacion de los crimenes contra estos
derechos, los estindares probatorios asi como las penas aplicables a los
violadores de tales derechos. Estas regulaciones no pueden, sin embargo,

28 Para mayor profundidad véase PAUL, Alvaro, “Estatus del no nacido en la Convencién
Americana: un ejercicio de interpretacion”, en: Revista Ius et Praxis, afio 18, N° 1, 2012.
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configurar un estatuto mermado relativo al derecho establecido en el
tratado internacional.

Respecto de la proteccion del derecho a la vida del que estd por
nacer, la legislacion podria variar entre los diferentes paises, en tanto las
modalidades de ataque que merezcan o necesiten de intervencion estatal
pueden ser diversas, asi como los modelos y las técnicas legislativas mas
adecuadas pueden resultar diferentes de pais en pais, aunque es evidente
que esta abarca la proteccion civil, administrativa y penal. Asi, por ejem-
plo, en aquellos paises en que el aborto clandestino muestra altos niveles
de mortalidad materna, una opcién ha sido algunas manifestaciones del
modelo de asesoramiento que, si bien mantiene la ilegalidad y prohibicién
del aborto, parte de la proteccion penal es sustituida por un asesoramiento
especializado destinado a evitar el delito y el riesgo de este para la vida
de la madre; sin embargo, para un pais con baja mortalidad materna dicho
modelo puede configurar una merma en el estatuto de proteccion de la
criatura. Un modelo diferente, y cldsico, es el actual modelo chileno que
penaliza el aborto directo, pero permite el acto médico tendiente a salvar
a la madre que pudiera tener como consecuencia indirecta la muerte de
la criatura (Art. 119 Codigo Sanitario). Este modelo contempla, adicional-
mente, normas introducidas en la parte general del Codigo Penal que, de
manera amplia, permitirian excepcionar la sancién penal, por considerar,
por ejemplo, alguna circunstancia de “inexigibilidad de otra conducta”
que excluye la culpabilidad (ej, Art. 10 N° 11 del CP), sin afectar el injusto
penal. Dichas alternativas no legitiman un supuesto derecho al aborto
ni buscan relativizar el estatuto juridico del no nacido®, pero establecen
excepciones a la punibilidad. Por el contrario, mermarin el estatuto juridi-
co del nonato sistemas o modelos de plazos, en los que se desconoce el
estatuto del embrioén y la proteccion de los derechos se otorga de forma
gradual de acuerdo con el grado de evolucion del no nacido, asocidando-
lo por tanto a facultades cognitivas o sensitivas y no al hecho de ser un
ser humano como establece el articulo 1.2 de la Convencion. También
negarian el estatuto juridico del no nacido los sistemas de indicaciones
basados en la autonomia de la madre, como aquellos que establecen la
legalidad del aborto en caso de violacién de la madre o de inviabilidad
del feto, ya que estos presuponen la despersonalizacion de la criatura.

Esta interpretacion del derecho a la vida se encontraria en conformidad
con otras normas reconocidas en instrumentos internacionales de derechos
humanos. Un ejemplo es el articulo 4.5 de la Convencion Americana, que
prohibe la pena de muerte a mujeres en estado de gravidez. Otro ejemplo
es la Declaracion sobre los Derechos del Nifio, que reconoce que el nifio
“necesita de proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion

2 Sin embargo, estos tipos de regulaciones a veces se han desvirtuado en la prictica y han
servido como un peldanio para la legitimacion del aborto y la relativizacion del estatuto
juridico del no nacido.
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legal, tanto antes como después del nacimiento”. También es relevante
citar el articulo 10 de la Convencion sobre los Derechos de las personas
con discapacidad, en el que se reafirma el derecho inherente a la vida de
todos los seres humanos y el compromiso de los Estados a adoptar todas
las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo de ese derecho
por las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las
demads. Esta vision se opone a una proteccion gradual de los derechos
basada en el desarrollo progresivo del ser humano o condicionada a
ciertas habilidades cognitivas o sensoriales.

2. INTERPRETACION HISTORICA DEL ARTICULO 4.1

Contra la interpretacién del articulo 4 recién presentada se suele
oponer una interpretacion restrictiva que indica que en la segunda frase
del articulo 4.1 se configura un estatuto especial y diferenciado del no
nacido, el que no estaria incluido en la primera frase (“toda persona...”)3,
Desde este punto de vista se considera que la expresion “en general” se
incluy6 en la redaccion de la Convencion con el objeto de autorizar el
aborto en los Estados miembros. La Corte Interamericana va incluso mas
lejos al senalar en el caso Artavia Murillo vs. Costa Rica que la expresion
“en general” es sindbnimo de “excepcionalmente”.

Sin perjuicio que el estudio del establecimiento del tratado no puede
aislarse de la interpretacion sistemadtica, recurrir a los trabajos preparatorios
de la Convencion puede servir para reforzar el sentido de la Convencion
o aclararse un texto ambiguo o poco claro®!) tarea que se realizard a
continuacion.

Las frases “en general” y “a partir del momento de la concepcion” tienen
contenidos diferenciados, ya que, por su contenido meramente operativo,
no senalan “declarativamente” nada que no haya estado presente en el
sistema de reconocimiento de derechos y establecimiento de deberes
(Arts. 1.1., 1.2. y Art. 3). En efecto, el concepto “en general” recibe, a
lo largo del desarrollo de las discusiones para acordar un texto comun,
dos interpretaciones, ninguna de ellas conduce al desconocimiento de
la calidad de persona titular de derechos al nonato: 1° como concepto

30 Un ejemplo de una interpretacion asistemdtica y erronea puede observarse en MEDINA, p. 75.
“El feto, por el contrario, tiene en la Convencion Americana una situacion particular. De partida,
si hubiera sido considerado persona y, como consecuencia de ello, titular de los derechos
establecidos convencionalmente, como el resto de los seres humanos, no habria sido necesario
hacer la mencion que existe en el articulo 4.1 de la Convencion”.; un ejemplo importante de
la distorsion de la historia del establecimiento del articulo 4.1. de la Convencion lo representa
el voto de Mayoria en Comision IDH, Caso N° 2141 Commonuwealth vs. Dr. Kenneth Edelin
(“Baby Boy”), 1981, considerando 21 y ss. Lo anterior se comprueba con la sola revision y
contrastacion de los textos y la presente resolucion; dicha manipulacion historica es repetida,
ahora indirectamente sobre la base de citas a la resolucion de la Comision, por el fallo de la
Corte Interamericana caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, pp. 53 V ss.

31 PauL, “Estatus...”, p. 75.
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que da cuenta de la falta de necesidad de ejemplificar mayor cantidad
de condiciones de seres humanos que puedan ser valoradas como “infra-
humanas” (enfermedades terminales, mentales, precariedad, etc.), y, por
lo mismo, pretende acentuar el cardcter “general” a todos los individuos
de la proteccion y; 2° Como el reconocimiento que, en algunos casos
calificados, los Estados pueden renunciar a la pena, como ya lo hace, por
ejemplo, en relacion con el estado de necesidad justificante o exculpante
en relacion con la responsabilidad penal.

En efecto, el articulo 4.1 de la Convencidn es consecuencia de largas
discusiones que tuvieron como trabajos preparatorios, al menos, tres pro-
yectos desarrollados en el seno de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA):

El Primer Proyecto fue desarrollado por un grupo de trabajo “sobre
Derechos del Hombre” creado por la Comision Sexta de la Novena
Conferencia Internacional Americana el 17 de abril de 1948 en Bogota,
Colombia (Resolucion XXD. Este grupo de Trabajo tuvo como antecedentes
previos el proyecto de “Declaracion de Derechos y Deberes Internacionales
del Hombre” formulado por el Comité Juridico Latinoamericano de Rio de
Janeiro, Brasil, de 1947; el Proyecto de Declaracion Internacional sobre
Derechos Humanos formulado por la Comision de Derechos del Hombre,
de las Naciones Unidas (2* sesi6n), Ginebra, 1947; las enmiendas y con-
sideraciones al proyecto de Declaracion del Comité Juridico de Rio de
Janeiro sometido a consideracion de la Novena Conferencia Internacional
Americana por un grupo de paises. Como consecuencia de aquel trabajo,
segun informa el Relator del Grupo de trabajo Guy Pérez Cisneros, se
propuso el siguiente texto:

Articulo 1. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
y a la integridad de su persona®?.

Segin consta en el informe final del Relator de la Sexta Comision
(Documento CB-445/C. VI-36, p. 513), en relacién con la técnica norma-
tiva utilizada:

Asimismo se dispuso redactarlos (los derechos y deberes) en su mera esencia, sin
enumeraciones- ejemplares o taxativas, que llevan consigo el riesgo de la difusion
inuitil y de la confusion peligrosa de sus limites.

Lo anterior se explica como una reaccion del grupo de trabajo —como
bien lo expresa Luis Demetrio Tinoco Castro en su voto de minoria en
el conocido caso Commonwealth vs. Dr. Kenneth Edelin (‘Baby Boy”)33-

32 Actas y Documentos de la Novena Conferencia Internacional Americana, Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia, Bogota, 1953, Vol. V, Doc. CB-310/CIN-41, pp. 474 y ss.
(Se puede descargar en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29661.pdf )

33 CoMISION IDH, Caso N° 2141 Commonwealth vs. Dr. Kenneth Edelin (‘Baby Boy”), 1981.
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frente a la redaccion del Proyecto de Declaracion de los Derechos y
Deberes Internacionales del Hombre presentado por el Comité Juridico
Interamericano (Documento CB-7, pp. 449 y ss.) el 8 de diciembre de
1947 y que utilizaba casos ejemplificadores:

Articulo I. Derecho a la vida.
Toda persona tiene derecho a la vida, inclusive (a) los que estdn por nacer, asi
como también (a) los incurables, dementes y débiles mentales.

Los textos sometidos formalmente a discusion se basaron precisamen-
te en esta técnica legislativa que utilizard solo excepcionalmente casos
ejemplificadores y solo si, con aquello, esta aclarando o acentuando un
caso de especial discriminacion en el reconocimiento. Lo anterior explica
que en los textos que sirvieron de modelo al posterior articulo 4.1. de la
Convencion solo aclarardn y ejemplificaran el caso del no nacido, desde
el momento de la concepcion (aclarando la extension del derecho) y que,
en los ultimos proyectos, se incluyera la frase “en general”.

En efecto, el segundo de los proyectos (en adelante Proyecto del
Consejo) lo constituye el proyecto de Convencion encargado al Consejo
Latinoamericano de Jurisconsultos por la Quinta Reunion de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores de la OEA (resolucion VIII), celebrada
en Santiago de Chile en 195934, Este segundo proyecto, en lo relativo al
derecho a la vida, proponia en su Informe de septiembre de 1959 (IV
Reunién del Consejo, Resolucion XX):

Articulo 2.

1. El derecho a la vida es inberente a la persona bumana. Este derecho estard pro-
tegido por la ley a partir del momento de la concepcion. Nadie podrd ser privado
de la vida arbitrariamente®.

Finalmente, el tercero de los proyectos, y definitivo, fue encargado
al Consejo de la OFEA durante la Segunda Conferencia Interamericana
Extraordinaria de noviembre de 1965 en Rio de Janeiro, Brasil, que tenia
por objeto avanzar en la discusion e inmovilizacion en que habia quedado
el proyecto de 1959 (considerando la no realizacion de la Conferencia

3% Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, Santiago de Chile 12
a 18 de agosto de 1959, Acta Final, Unioén Panamericana, Secretaria General de la OEA,
Washington DC, 1960, paginas 10/11; Anuario Interamericano de Derechos Humanos,
1968-Organizacion de los Estados Americanos, Washington, D.C. 1973; Comisiéon IDH,
Caso N° 2141 Commonwealth vs. Dr. Kenneth Edelin (“Baby Boy”), 1981, considerando 21.
Dicho consejo, que ya habia sido convocado, se reunié inmediatamente. Como consta en
el Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968-OFA, Washington, D.C. de 1973, el
proyecto del consejo de jurisconsultos no fue aprobado sino en la Conferencia Interamericana
Extraordinaria, celebrada en Rio de Janeiro en noviembre de 1965.

35 Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968-Organizacion de los Estados Americanos,
Washington, D.C. 1973, p. 67 y p. 236.
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Interamericana de Quito). La resolucion XXIV de la Conferencia extraor-
dinaria de Rio de Janeiro encargaba a dicho Consejo, con la cooperacion
de la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos3°, introducir al
Proyecto del Consejo Interamericano de Jurisconsultos de 1959 las en-
miendas que estimara necesario. Adicionalmente, este proyecto final
seria sometido a la consideracién de los Estados, para la formulacion
de objeciones o enmiendas. Dicho Consejo tuvo a su vez dos proyectos
adicionales a la vista: uno de Chile (documento 35) y otro de Uruguay
(documento 49)37 que, en lo relativo al tema del derecho a la vida —el de
Chile (Art. 4) y Uruguay (Art. 2)- coincidian y repetian el articulo 2 del
proyecto del Consejo:

“El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard pro-
tegido por la ley a partir del momento de la concepcion. Nadie podra ser privado
de la vida arbitrariamente”.

El Consejo de la OFEA aprobé en la sesion de 7 de junio de 1967 el
proyecto de resolucion acerca de la materia sometida por la Comision
de Asuntos Juridico-Politicos38. Antes el Consejo, sin embargo, solicité un
dictamen a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el que fue
entregado en dos partes®. En su primera parte de fecha 4 de noviembre
de 1966 el Dictamen de la Comision se referfa a los articulos 1 al 19 del
proyecto del Consejo Interamericano de Jurisconsultos de 1959, y propo-
nia la siguiente redaccion, la que agregaba la clausula “en general, ...” :

Articulo 2

1. Todo ser bumano tiene derecho a que se respete su vida. Este Derecho estard
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
podrd ser privado de la vida arbitrariamente.

La comision prepard, con el objetivo de facilitar su trabajo, el docu-
mento que lleva el nombre de “Estudio comparativo entre los Pactos de las
Naciones Unidas sobre Derechos Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y
Culturales y los proyectos de Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos” (OEA/Ser.L/V /11.19/doc.18). En dicho documento el relator
Sr. Carlos A. Dunshee de Abranches , expresa lo siguiente:

36 La Comisién habia sido creada por la Resolucién VIII durante la Quinta Reunioén de Consulta

de Ministros de Relaciones Exteriores de la OEA de 1959 en Chile.

37 Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968-Organizacion de los Estados Americanos,
Washington, D.C. 1973, p. 68 (Resolucion XXIV); 73-93. Un completo relato respecto de la
historia de la Convencién en: GROS ESPIELL, Héctor, La Convencion Americana y Europea de
Derechos Humanos, Andlisis Comparativo, Editorial Juridica, 1991, Santiago de Chile, p. 55.

38 Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968-Organizacion de los Estados Americanos,
Washington, D.C. 1973, pp. 170 y ss.

3% La Comision presento el informe en dos partes: primera parte, presentado al Consejo el 4
de noviembre de 19606, y segunda parte, presentada el 10 de abril de 1967.
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52. Derecho a la vida (articulo 6 del Pacto). Existen diferencias importantes, como
se verd adelante.

a. El Proyecto y las Enmiendas disponen que este derecho debe ser protegido por la
ley “desde el momento de la concepcion” (articulo 2, numeral 1). Tal agregado no
estd contemplado en el Pacto, para evitar conflicto con la legislacion de muchos
Estados que permiten el aborto en diferentes casos. La Comision Interamericana
de Derechos Humanos trato de suavizar el rigor del principio consagrado en el
Proyecto y por esto propuso intercalar las palabras “en general”, pero el relator
quedo vencido por considerar preferible dejar abierta la cuestion, como bicieron
el Pacto y la Convencion Europea ( articulo 2). Asi, si prevalece en la futura
Convencion el texto del Pacto no habrd posibilidad de conflicto.

Como consecuencia de los estudios presentados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos acerca de la viabilidad de un
proyecto de Convencion y de una Corte Interamericana, el Consejo de la
OEFEA encargo la elaboracion del “proyecto revisado” previsto en el parrafo
2 de la resolucion XXIV, y que podia ser sometido a los gobiernos de los
Estados Miembros de la Organizacion para que formulen las observaciones
y enmiendas que estimen pertinentes para los efectos de la convocacion
de la Conferencia Especializada. El Consejo de la OFA, el 12 de junio de
1968, por intermedio de su Comisién de Asuntos Juridico-Politicos, estudié
el dictamen de la Comisién Interamericana. El informe presentado por
la comisiéon de asuntos juridicos al Consejo, en lo relativo al derecho a
la vida, es el siguiente:

Con respecto a este articulo se propuso:

1. Eliminar, en el pdrrafo 1°, los términos ... “y, en general, a partir del momento
de la concepcion”. La eliminacion de estos términos habia sido recomendada por el
relator a fin de evitar toda posibilidad de conflictos con el pdrrafo 1. O del articulo
6 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas que solamente
consagra en forma general el mismo derecho.

La Comision estimo que por razones de principio era fundamental consagrar la
proteccion del derecho a la vida en la forma como lo babia recomendado al Consejo
de la Organizacion de los Estados Americanos en su dictamen (primera parte).
En consecuencia, acordé mantener sin modificaciones el texto del pdrrafo 1.°.

El proyecto formulado y presentado finalmente a consideracion final
de los Estados durante la Conferencia Especializada Interamericana Sobre
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, llevada a cabo del 7 al 22 de
noviembre de 1969, sin embargo, mantuvo aquella cldusula, en los si-
guientes términos:

Articulo 3

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 concepcion. Nadie podrd ser
privado de la vida arbitrariamente.
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Sometida la propuesta a la opinioén de los Estados, el 10 de noviem-
bre de 1969 el gobierno de Brasil presenté un documento denominado
“Observaciones y Enmiendas al proyecto de Convencion Interamericana
sobre Proteccion de Derechos Humanos presentadas por el gobierno
del Brasil”. Dicho documento, en lo relativo al articulo 3.1. proponia la
eliminacion de la clausula “en general, a partir del momento de la con-
cepcion”, y lo justificaba de la siguiente forma:

Justificacion: En Brasil, el Codigo Civil protege los derechos de la criatura en
gestacion desde la concepcion (Art. 4°) y el Codigo Penal reprime la provocacion
injustificada del aborto, pero faculta su prdctica en los casos de estupro o de no
haber otro medio de salvar la vida de la gestante (Art. 128).

El parrafo 1 del Articulo 3 del proyecto dispone que el derecho a la vida debe ser
protegido por la ley “en general desde el momento de la concepcion”. Esta clausula
final es vaga y por eso no tendrd eficacia para impedir que los Estados Partes en
la futura convencion incluyan en sus leyes internas los mds variados casos de
aborto. Dicha clausula podrd, por lo tanto, provocar dudas que dificulten no solo
la aceptacion de este articulo, como su aplicacion, si prevaleciera la redaccion
actual. Mejor serd asi que sea eliminada la clausula “en general desde el momento
de la concepcion”, pues es materia que debe ser dejada a la legislacion de cada
pais (el destacado es nuestro).

Se trata, por lo tanto, de una especie de reserva —no ratificada con
posterioridad— cuyo alcance es la solucion de ciertas tensiones entre el
derecho a la vida y otros intereses que en Brasil se habian resuelto con la
despenalizacion del aborto y no, como se ha querido sostener, como una
reserva destinada a desvirtuar o rechazar el estatus personae del nonato
como fundamento para la legalizacion del mismo.

Luego, en el Acta de la Segunda Sesion de la (Sub)comision especia-
lizada interamericana sobre derechos humanos, durante la Conferencia
especializada, de 10 de noviembre de 1969, se discutié la propuesta del
articulo vy, en especial, la propuesta de Brasil. En esta, el representante
de Venezuela, entendiendo que la propuesta de Brasil podia afectar el
reconocimiento de derecho (y no solo tratarse de excepciones a la pe-
nalizacién), le reprocha de manera intensa la utilizacion de las normas
internas para decidir sobre el reconocimiento de derechos. Asimismo, el
representante de Ecuador, seguido por Chile, estimaba que era necesario
eliminarse la frase “en general”, dejando la proteccién en términos mas
absolutos y claros. Dicha discusion se da en los siguientes términos:

“EL DELEGADO DEL ECUADOR (Sr. Juan Isaac Lovato) estima que la frase “y en
general” deberia suprimirse.

El DELEGADO DE CHILE (Sr. Mario Artaza) se pronuncia por el texto actual del
articulo 3 del proyecto.

El DELEGADO DE EL SALVADOR (Sr. Manuel Castro A.) manifiesta su criterio
favorable a la propuesta del Delegado de Colombia.
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EL DELEGADO DEL URUGUAY (Sr. Julio César Lupinacci) sefiala que no es ne-
cesario recalcar el concepto de inherente respecto al derecho a la vida, tal como
sugiere el Delegado de Colombia.

El DELEGADO DE PANAMA (Sr. Narciso E. Garay) manifiesta su apoyo a la
Delegacion uruguaya.

El DELEGADO DE ESTADOS UNIDOS (Sr. Richard D. Kearney) expone que las
observaciones de su pais sugieren que se acomode dicho texto con el Articulo 6,
parrafo 1, del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas. Agrega
que estd dispuesto a respaldar la posicion de Colombia y el Brasil.

El DELEGADO DEL BRASIL (Sr. Carlos Alberto Dunshes de Abranches) expresa
que la Conferencia no debe seguir de una manera servil el texto del Pacto de las
Naciones Unidas.

El PRESIDENTE (Sr. Gonzalo Garcia Bustillos) indica que el caricter de Delegado
de su pais, Venezuela, estima que en cuanto al derecho a la vida, desde el mo-
mento de la concepcion del ser humano, no puede haber concesiones y que juzga
inaceptable una Convencion que no consagre dicho principio.

El DELEGADO DE GUATEMALA (Sr. Luis Aycinena S.) sugiere que se omita la
cldusula sobre la privacion de la vida en forma arbitraria.

El PRESIDENTE, una vez que han sido expuesto ampliamente los criterios ante-
riores, da por agotada la discusion y somete a votacion el inciso 1 del Articulo 3
del Proyecto, el cual es aprobado sin modificaciones”.

Luego de esta sesion, solo hay constancia de alguna referencia al

presente articulo de la solicitud de las Delegaciones del Brasil y Estados
Unidos de que quedara constancia en Acta de la Segunda Sesion Plenaria
de 20 de noviembre de 1969, de la siguiente declaracion, en inglés:

The United States and Brazil interpret the language of paragraph 1 of Article 4 as
preserving to State Parties discretion with respect to the content of legislation in the
light of their own social development, experience and similar factors.

Esta declaracion interpretativa, sin embargo, dificilmente puede tener

un efecto general, no solo porque es expresada solo por dos de los
Estados, sino también porque, en la actualidad, Estados Unidos no se ha
hecho parte del Pacto y Brasil no ratificé dicha declaracion al hacerse
miembro de la convencion.

La revision anteriormente expuesta da cuenta de distintas cuestiones

relevantes:

i.

El estatuto de persona y el derecho a la vida no se encuentran definidos
desde una concepcion instrumental: esto es, no se definen desde su
posibilidad de ser o no objetos de ponderacion, sino por la condicién
de ser humano (Art. 1.2.) del individuo titular de aquel derecho.

En efecto, el estatuto del no nacido es consecuencia de la vinculacion
coherente entre los articulo 1.2. (Para los efectos de esta Convencion,
persona es todo ser humano) y el articulo 4.1. (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 concepcion.).
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ii. Solo Brasil y Estados Unidos realizaron expresamente objeciones al

texto, de acuerdo con sus propias interpretaciones del mismo. Chile,
por su parte, siempre interpreté y accedié a una redaccién que abar-
cara la personalidad y el derecho “desde la concepcion”. Se trata de
la adopcién soberana de un modelo concreto de reconocimiento y
titularidad de derechos subjetivos humanos.

iil. Nunca estuvo en mente de los paises firmantes extraer al no nacido del

iv.

Vi.

Vi

i

estatuto de persona y titularidad de derechos, ni tampoco establecer
la protecciéon del no nacido en términos de proteccion de su madre.
La incorporacién de la frase “en general”, en consecuencia, constitu-
ye una acentuacioén politica de la decisiéon de comprender en dicho
status personae a todos los seres humanos (vinculada con el Art. 1.2),
sin necesidad de incorporar casos ejemplificadores como lo hacia el
Proyecto de Declaracion de los Derechos y Deberes Internacionales del
Hombre presentado por el Comité Juridico Interamericano (Documento
CB-7, pp. 449 y ss.).

Si la frase “en general” del articulo 4.1. es interpretada, en el sentido
expuesto por Brasil, esto es —segliin entienden estos informantes—,
como la posibilidad de compatibilizar decisiones internas justifican-
tes o exculpantes de la punibilidad del aborto, sin embargo, aquello
no exime de la exigencia de reconocimiento del status personae del
nonato y de la necesidad de fundamentaciones materiales para aquellos
casos en que se pretenda incorporar una excepciéon de la punibilidad.
Dichas fundamentaciones materiales normalmente son consecuencia de
ponderacion de intereses, de bienes o males u otras que, sin embargo,
nada tienen que ver con la determinacion del “estatuto de persona”
del no nacido. La necesidad o falta de necesidad de pena solo cons-
tituye una discusion de politica criminal (Iegal) y no constitucional,
que puede concluir en la sustitucién de la amenaza penal por otra
mas eficiente, pero jamas con el desconocimiento o disminucién del
estatuto de proteccion de nonato.

Debe considerarse seriamente la advertencia formulada por Brasil en
el sentido que la redaccion del presente articulo corre el alto riesgo
de ser “malinterpretada”, de manera tal que los Estados “incluyan
en sus leyes internas los mas variados casos de aborto”. Lo anterior
da cuenta que, incluso uno de los dos paises que hicieron reserva
respecto del tema, ha entendido la diferencia entre estatuto de per-
sona, el reconocimiento del derecho, el estindar de proteccion y su
regulacion penal.

.Adicionalmente, y para efecto de la regulaciéon de la colision de este

derecho con otros intereses y derechos, no es legitimo desconocer el
“estatuto de persona”.

viii. De acuerdo con lo razonado, no puede aceptarse la interpretacion

desarrollada por el Dr. Andrés Aguilar M. en el llamado caso “Baby
Boy”, en que no solo se interpreta el precepto de manera restrictiva,
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sino que “contra texto”, al sefialar que este derecho es una “transac-
cion que si bien obviamente protege la vida desde el momento del
nacimiento deja a cada Estado la facultad de resolver en su derecho
interno si la vida comienza y merece proteccién desde el momento de
la concepcion o en algin otro tiempo anterior al nacimiento”.

viii. Tampoco puede aceptarse la interpretacion equivocada, tanto desde
la perspectiva histérica (como latamente se ha demostrado aqui) como
sistemdtica, desarrollada por la Corte Interamericana en el llamado caso
Murillo Artavia v. Costa Rica. El estatuto de persona depende —por el
reconocimiento de su dignidad humana— de la naturaleza racional de
ser humano, y no de otras cualidades o circunstancias accidentales
como acomodar su estatus a la posibilidad de desarrollar en torno a
¢él ponderaciones.

III. CARACTER ABSOLUTO DEL DERECHO A LA VIDA

A las consideraciones anteriores respecto del status personae del no
nacido queremos agregar algunas consideraciones respecto del caracter
absoluto del derecho a la vida en la Convencién Americana de Derechos
Humanos. En la discusion respecto de la proteccion del derecho a la vida
desde la concepcién se ha sefialado que “el objeto y fin del articulo 4.1
de la Convencion es que no se entienda el derecho a la vida como un
derecho absoluto, cuya alegada proteccion pueda justificar la negacion
total de otros derechos™. La negacion del caracter absoluto del derecho
a la vida no deja de ser controversial, ya que parece contradecir la inter-
pretacion extensiva del derecho a la vida realizada en el mismo sistema
interamericano de derechos humanos. Este debilitamiento de la proteccion
del derecho a la vida podria abrir la puerta para el debilitamiento del
sistema de proteccién de derechos humanos en general. A continuacion
profundizaremos en estos problemas, concluyendo que una eficiente y
enérgica proteccion de los derechos humanos debe ir en otra direccion.

Se consideran derechos absolutos aquellos derechos que no pueden
estar sujetos a derogaciones, suspensiones o excepciones de ningun tipo
y cuya violacion no puede estar nunca justificada*!. De esta categoria
se excluyen, por tanto, los derechos que son reconocidos por normas
que contienen cldusulas de limitacion. Claros ejemplos de estos ultimos
son la libertad de expresion o el derecho a reunién, ya que su ejercicio
es susceptible de la limitaciéon basada en la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publica, entre otros*2.

40 CorTE IDH, Artavia Murillo vs. Costa Rica, 2012, parr. 258.

41 GEWIRTH, Alan, “Are there any absolute rights?” en: The Philosophical Quaterly 122 (1981) p. 2.

42 Articulo 13 (libertad de pensamiento y expresion); articulo 15 (derecho de reunién) Convencion
Americana de Derechos Humanos.
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La doctrina respecto de las normas de ius cogens también ayuda a
clarificar cudles son los derechos que deberian considerarse absolutos. El
articulo 53 de la Convencién de Viena acerca del derecho de los tratados
define como norma imperativa de derecho internacional o norma de ius
cogens la “norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en con-
trario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter”. Muy pocas normas
han sido reconocidas dentro de esta categoria. Dentro de ellas encontra-
mos algunas normas relacionadas con derechos humanos, como las que
incluyen la prohibicién de tortura, ejecuciones extrajudiciales, esclavitud,
crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra®.

De acuerdo con la definicion de derechos absolutos dada por la doc-
trina y a lo establecido respecto de las normas imperativas de derecho
internacional, el derecho a la vida y la prohibicién de tortura y esclavitud
reconocida por los tratados internacionales de derechos humanos tiene
el estatus especial de derecho absoluto, extrayéndolos de la discrecio-
nalidad estatal toda vez que no se reconoce la facultad de suspenderlos,
modificarlos o establecer excepciones respecto de ellos. Sin perjuicio de
ello, cada Estado tiene cierto margen para definir los aspectos procesales
y penales de la protecciéon de dichos derechos. Estas regulaciones no
pueden, reiteramos, dejar sin efecto las prohibiciones antes mencionadas.

El sistema interamericano de derechos humanos ha seguido esta linea
exigiendo una soélida proteccion del derecho a la vida. La Convencién
Americana reconoce el derecho a la vida como un derecho no sujeto a
excepciones en el articulo 4. Esta norma hay que vincularla y comple-
mentarla con el articulo 27.2 de la Convencion, el que confirma lo dicho
anteriormente, en el sentido de que prohibe la suspension de ese dere-
cho incluso en caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia.

La Corte Interamericana también ha dado una sélida y especial pro-
teccion al derecho a la vida al establecer las obligaciones de los Estados
en esta materia. Primero, ha senalado que el derecho a la vida es fun-
damental porque su goce es esencial para el disfrute de todos los otros
derechos humanos*t. Como establece en Villagrdan Morales y otros contra
Guatemala, “de no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido.
En razon del caracter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo”#. Por lo demis, la Corte ha indicado que
el derecho a la vida envuelve no solo la obligacion negativa del Estado
de no privar arbitrariamente de la vida a todo ser humano, sino también

43 Vienna Convention on the Law of the Treaties: A Commentary, Dorr & Schmalenback, 2012,
pp. 937-938.

44 CortE IDH, “Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros vs. Guatemala), 1999, parr. 144;
CORTE IDH, Vera Vera vs. Ecuador, 2011, parr. 39.

4 CorrtE IDH, “Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros vs. Guatemala), 1999, parr. 144.
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las obligaciones positivas de tomar todas las medidas adecuadas para
asegurar el derecho a la vida*. Estas medidas incluyen la obligacion de
investigar, juzgar y castigar las privaciones a la vida evitando la impunidad
y la obligacion de prevenir ejecuciones arbitrarias?’.

Respecto de las obligaciones positivas, la Corte ha ido atiin mas lejos
exigiendo que los Estados garanticen, como parte de sus obligaciones
concernientes al derecho a la vida, el acceso a las condiciones que asegu-
ren una existencia digna®. Los Estados tendrfan la obligacion de generar
condiciones minimas de subsistencia que sean compatibles con la dignidad
de la persona humana y la obligaciéon de no crear condiciones que impi-
den o atentan contra dicha dignidad®. Entre las condiciones necesarias
para una vida digna se incluyen el acceso efectivo a servicios de salud,
alimentacion, agua limpia, educacion, vivienda, etcétera®,

La Corte Interamericana también exige a los Estados atender la situacion
de especial vulnerabilidad de las victimas. En el caso de las comunidades
indigenas, la Corte considera fundamental atender al proyecto de vida
de dichas comunidades y a su forma de vida diferente>!. Tratindose de
menores de edad, la Corte subraya que el respeto al derecho a la vida
presenta modalidades especiales que se desprenden de las normas rela-
tivas a derechos de los niflos establecidos en la Convencién Americana
y en la Convencion de Derechos del Nifio. En concreto, el Estado en su
condiciéon de garante tiene la responsabilidad de prevenir situaciones
que pudieran conducir a la afectacién del derecho a la vida, obligacion
que se acentia en casos de niflos que se encuentren bajo custodia del
Estado o en otros centros de reclusién. Por ejemplo, en Instituto de
Reeducacion del Menor vs. Paraguay, la Corte critico al Estado por no
haber tomado las prevenciones suficientes para evitar incendios en el
centro de reclusion de menores y no haber implementado todas las me-
didas de seguridad, evacuacién y emergencia, como alarmas, extintores
de incendio y capacitacion de los guardias respecto de como responder
en caso de emergencias. Dichas negligencias hicieron responsable al
Estado de Paraguay de una violacion al derecho a la vida establecido en
el articulo 4.1 de la Convencién Americana, leido a la luz del articulo 19,
el que establece los derechos de los ninos>2.

Sin que constituya un tratamiento exhaustivo de la protecciéon del
derecho a la vida en el sistema interamericano, las sentencias citadas

46 CortE IDH, “Nifios de la calle” (Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala), 1999, parr. 144;
CORTE IDH, Vera Vera vs. Ecuador, 2011, parr.39; Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México, 2009, parr. 245, Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. vs. Paraguay, 2010,
parr. 187.

47 CoRTE IDH, Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 2003, parr. 153.

4 CortE IDH, “Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros vs. Guatemala), 1999, parr. 144;

49 CORTE IDH, Yakye Axa vs. Paraguay, 2005, parr. 162.

50 CoRTE IDH, Yakye Axa vs. Paraguay, 2005, parr. 163.

51 Corte IDH, Yakye Axa vs. Paraguay, 2005, parr. 163.

52 CoRTE IDH, Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, 2004, parr. 177-184.
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muestran como la Corte Interamericana tiende a dar una proteccion
extensiva al derecho a la vida que va mas alla de una mera obligacién
negativa de evitar ejecuciones extrajudiciales por parte del Estado. Esta
protecciéon especial a este derecho incluye obligaciones positivas y
toma en consideracion la situaciéon de vulnerabilidad de nifios y comu-
nidades indigenas. Los Estados miembros podrian, siguiendo la linea
de la proteccion extensiva dada al derecho a la vida, dar una mayor
proteccion dentro de su territorio al derecho a la vida. Resulta extraio,
por tanto, que la Corte sostenga en Artavia Murillo vs. Costa Rica que
la expresion del articulo 4.1 de la Convencion en general, a partir del
momento de la concepcion signifique excepcionalmente, ya que cuando
se trata del derecho a la vida la misma Corte ha dado siempre un tra-
tamiento preferencial, incluyendo dentro del ambito de proteccion del
articulo 4, a las condiciones necesarias para una vida digna. La decisién
en Artavia Murillo parece alejarse de esta proteccion preferencial, lo
que podria llevar a un debilitamiento de la proteccién del derecho a la
vida en otros casos, menoscabando la protecciéon de los derechos hu-
manos en la region. Aceptar posibles excepciones al derecho a la vida
parece especialmente peligroso en una region en que gran porcentaje
de los casos que llegan al sistema regional de derechos humanos sigue
envolviendo violaciones al derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica. También parece especialmente peligroso en una época en que
a nivel internacional se ha debilitado el consenso acerca de la absoluta
prohibicién de la tortura debido a practicas de este tipo en el contexto
de la lucha contra el terrorismo.

IV.  CONCLUSIONES

El derecho internacional de los derechos humanos y la Constitucion
chilena (en el articulo 5.2) reconocen que los derechos humanos son
anteriores al Estado y que no surgen de la calidad de ser connacional u
otra consideracion accidental, sino que emanan de la naturaleza humana.
Todo ser humano es reconocido como titular de esos derechos, sin que
dicha protecciéon pueda ser condicionada a caracteristicas o cualidades
especiales de los titulares. Las interpretaciones sistemadtica e historica del
articulo 4.1 llevan a concluir que tesis como las de Medina, Bascufian
o la de la Corte Interamericana en Artavia Murillo, que tienen como
presupuesto la pérdida del estatus de persona o titular de derechos fun-
damentales del nonato, asi como una merma en el estindar de proteccion,
deben ser rechazadas. En especial, porque por una parte abandonan la
idea fundamental de que el valor que desde la dignidad humana se le
reconoce a cada individuo de la especie esta radicado en cualidades
esenciales de su naturaleza racional y no meramente accidentales como
estas proponen. Adicionalmente, esto debe concordarse con la especial
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proteccion otorgada al derecho a la vida en el sistema interamericano
por medio de su jurisprudencia.

Por tanto, si bien el margen que los Estados poseen para evaluar los
medios para proteger el derecho a la vida mediante la ley en un sentido
maximizador les permite entregar una protecciéon mas sélida que la del
derecho internacional, lo cierto es que no les autoriza para desconocer
el estatus juridico del no nacido.
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INTRODUCCION

Quienes buscan despenalizar el aborto en Chile suelen afirmar que
nuestro pais estaria faltando a sus obligaciones internacionales al prohibir
el aborto en toda circunstancia?. Algo similar ocurre con la seccién de
antecedentes del proyecto de ley que busca aprobar el aborto, proyecto
que fue iniciado por mensaje de la Presidenta, presentado el 31 de enero
de 2015 (en adelante “Mensaje”)3. Entre sus afirmaciones el Mensaje
senala que “[d]e conformidad al Derecho Internacional de los Derechos

Humanos la denegacion de la interrupcion del embarazo, en determinadas

circunstancias, puede constituir vulneracion a derechos fundamentales™.

Asimismo, se afirma que el Estado no puede mantener la situacion actual,
seglin “se le ha representado por los organismos internacionales de
Derechos Humanos”.

Abogado, licenciado en ciencias juridicas por la U. de los Andes, magister en Derecho por
la U. de Oxford, y doctor en Derecho por Trinity College Dublin. El autor ha sido visitante o
pasante en la Comision y Corte Interamericanas de DD.HH., asi como en el Tribunal Europeo
de DD.HH. Una version preliminar de este capitulo fue entregada para su publicaciéon en
la memoria de las Jornadas de Derecho Publico de 2014, llevadas a cabo en la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile. El autor agradece las ideas aportadas por Tomas Henriquez.
Correo electronico: alvaro.paul@uc.cl.

2 V.gr., CASAS BECERRA (2013), pp. 407 y 415; Universidad Diego Portales (2013), pp. 69-120.
3 “Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica con el que inicia un Proyecto de Ley que
Regula la Despenalizacion de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo en Tres Causales”.
Mensaje N° 1230-362.

Mensaje N° 1230-362, p. 11.
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Es por lo anterior que este capitulo busca analizar si tales afirmaciones
son acertadas. Para hacerlo, se referird primero a la situacion juridica inter-
nacional en materia de aborto y, luego, a la jurisprudencia interamericana.
Antes de dar comienzo a esta revisioén, es necesario aclarar una premisa
respecto de la que se construye este andlisis, pues ella determinard sus
conclusiones. Este trabajo se basa en la importante distincion entre normas
vinculantes e instrumentos no vinculantes. El autor esta consciente de que
algunos conciben el Derecho internacional como una suerte de proceso
de creacion de normas, mas que como un conjunto estitico y formal de
las mismas. Mas aun, el autor comparte la nocién de que el Derecho
internacional estd en constante transformacion. Sin embargo, considera
que una disposicion, durante el tiempo en el que se encuentra en el iter
para convertirse en Derecho, no es Derecho. Ese seria el caso del soft
law, que puede considerarse una crisalida de Derecho, pero no como
Derecho propiamente tal. En ese sentido, si bien todo tipo de instrumen-
tos —vinculantes y no vinculantes— pueden contribuir a la creacién de una
norma obligatoria de Derecho internacional, el soft law no obliga: solo
vinculard la eventual norma que este haya contribuido a generar. Esto
se afirma sin desmerecer la relevancia practica que pueda tener el soft
law en algunas materias técnicas o como elemento de presion politica.

En efecto, los instrumentos no vinculantes no constituyen una obligacion
internacional, con independencia de la importancia que tenga el 6rgano
que los emita. Ello, porque la mayor parte del Derecho internacional se
explica por el principio de que los Estados son libres para obligarse o
no’. Esta afirmacion tiene importantes excepciones, por ejemplo, cuando
existe una norma ius cogens, es decir, una norma internacional en contra
de la que un Estado no podria pactar nada. Sin embargo, estas cuestiones
son muy pocas y se discute cudles son®. Lo unico indiscutible es que la
prohibicién del aborto no viola ninguna norma de ius cogens. Esto Gltimo
se nota, por ejemplo, en que tribunales internacionales respetados, como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no han osado decir que los
Estados estan obligados a establecer normas acerca del aborto.”

W

Incluso algunos autores que consideran que “el derecho internacional es no formalista y
voluntario”, y que el soft law “ha venido a erosionar en alguna medida el rol ‘clasico’ que
han tenido los tratados y la costumbre internacional como fuentes principales del derecho
internacional”, reconocen que es la “voluntad de los Estados la que determina el quantum
de juridicidad de los acuerdos que celebren”. GAUCHE MARCHETTI (2012) p. 116.

©  Estd claro que las prohibiciones internacionales del genocidio, la pirateria y la esclavitud
son normas de jus cogens, pero no son muchas mas las normas que caben dentro de esta
categoria. Ademds, no es ficil que una norma alcance este rango, y es dificil probarlo.
Esto se observa en el caso A, By C vs. Irlanda, donde el Tribunal Europeo de DD.HH.
dispuso que la Republica de Irlanda era libre para decidir si prohibia o no el aborto (sin
perjuicio de que la sentencia fue desfavorable a Irlanda). 4, By C vs. Irlanda (2010): Tribunal
Europeo de DD.HH., Accién 25579/05, parrs. 237-241. Curiosamente algunos han afirmado
que esta sentencia obliga a los Estados a contar con normas de aborto, cuestion que no es
efectiva.

-
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Es por lo anterior que este trabajo comenzara por analizar las fuentes
del Derecho internacional reconocidas en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia®, para ver si ellas establecen una obligacion
de permitir el aborto. Esta es una forma sistematica y nada original para
analizar la existencia de una norma internacional.? Al hacer esta revision,
analizaremos solamente los tratados y la costumbre, ya que los principios
generales del Derecho tienen una naturaleza particular que los hace poco
relevantes para nuestro trabajo!. Una vez revisados los tratados y cos-
tumbres relativas a la materia, se hara referencia a ciertos instrumentos no
vinculantes que suelen ser usados para referirse a la supuesta obligacion
que tendria Chile de modificar su legislacion en materia de aborto.

I.  EL ABORTO A NIVEL DE TRATADOS INTERNACIONALES

Los tratados firmados y ratificados por Chile son la primera forma de
norma vinculante que se analizard. De entre ellos, ninguno que vincule a
Chile establece un derecho positivo al aborto. Mas atn, el Ginico tratado
que exige legalizar el aborto es el Protocolo de Maputo, que funciona en
el ambito africano!!. Es por ello que quienes alegan una supuesta base
convencional para afirmar la existencia de un derecho al aborto, hacen
referencia a normas que resguardan otros derechos, como la integridad
fisica y psiquica, el derecho a la libertad o a estar libre de tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Lo interesante es que casi todos los derechos
esgrimidos por los promotores del aborto suelen o pueden ser usados
por los detractores del mismo!2.

Segun la vision mds generalmente aceptada, las fuentes del Derecho internacional estarian
sistematizadas en este articulo. THIRLWAY (2006), p. 119. Tal norma (asi como el articulo
respectivo destinado a regir a la extinta Corte Permanente de Justicia Internacional) busca
ser aplicada solo por la Corte Internacional de Justicia, pero ha sido entendida por la
doctrina como una enumeracion autorizada —aunque perfectible- de las fuentes del Derecho
internacional.

9 Por ejemplo, este método ha sido usado, en materia de aborto, en el estudio Tozzi (2010).
La primera parte de nuestro estudio, al tratarse de este mismo tema, tiene varias similitudes
con el estudio recién referido.

10 Tales principios son bastante generales, v.gr., el principio de la autoridad de la cosa juzgada,

el que una sentencia no produce efectos para terceros, o que nadie puede disponer de lo

que carece. Su generalidad no es lo Gnico que los hace poco relevantes para este estudio.

También lo son porque algunos autores consideran que no constituyen una fuente autébnoma

del Derecho, y porque se habria establecido como fuente solo en atencién a la prohibicion

del non liquet. CASANOVAS y RODRIGO (2013), pp. 66-69.

El nombre original del tratado es Protocolo de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos

y de los Pueblos y sobre los Derechos de las Mujeres en Africa. Llama la atencién que el Gnico

tratado que establece un derecho al aborto se encuentre en Africa, pues esta es la segunda

region mds protectora de los derechos del no nacido. UNITED NATIONS (2013). Ello puede
deberse a la influencia europea y norteamericana mediante el condicionamiento de recursos

a la modificacion de ciertas politicas nacionales.

12 V.gr. JOSEPH (2009), passim.
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En cambio, si hay tratados internacionales que protegen el derecho

a la vida intrauterina. Entre estos se cuentan los que lo protegen de un
modo implicito, al garantizar los derechos de un modo genérico, utilizando
expresiones como “todo individuo o “todo ser humano”. Dentro de este
grupo se encontrarian un par de instrumentos clisicos como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, preferimos
no hacer mayor referencia a este tipo de tratados, ya que hay algunas
normas vinculantes para Chile que tienen una protecciéon ain mds clara
y explicita del no nacido. Ellas son:

a)

b)

13
14

El articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH), que dispone:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard prote-
gido por ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente.

Esta norma muestra claramente que el no nacido tiene derecho a la
vida y que dicha vida debe protegerse. Sin embargo, ella presenta
dificultades interpretativas, pues no es facil descubrir qué significa la
expresion “en general”. Lo primero que debe notarse es que esta salve-
dad se hace a la proteccion por ley del derecho, no a la existencia del
derecho mismo. En segundo lugar, debe sefialarse que la interpretacion
de esta norma requiere de un andlisis muy profundo. Tal desarrollo
excede la finalidad de este trabajo, pero el autor ya hizo un analisis
exhaustivo de este asunto en otro estudio'3. La conclusion de dicho
andlisis fue que la interpretacion que resulta mas coherente con el
texto de la CADH, asi como con los trabajos preparatorios y otras vias
de interpretacién, es aquella que afirma que dicha expresiéon busca
referirse al aborto que ocurre como consecuencia de la aplicacion del
principio del doble efecto®. En secciones posteriores de este capitulo
se analizard lo que ha resuelto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto de este articulo.

La Convencién de los Derechos del Nino dispone, por una parte, que
nifio es “todo ser humano menor de dieciocho anos de edad” (y que
todo nifio tiene derecho a la vida)'>. Esa norma es bastante general,
pero debiera ser interpretada a la luz de su preambulo, que afirma que
una persona es un nifo antes y después de nacer. En efecto, dicho
preambulo dispone lo siguiente:

PAUL DiAz (2012).

1bid., pp. 101-103
Arts. 1y 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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cada nino, por razén de su inmadurez fisica y mental, necesita especial proteccion
y cuidado, incluyendo la apropiada proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento!®,

¢) Otras normas interesantes son aquellas que se contienen en tratados
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como
en la CADH, que establecen que no se aplicard la pena de muerte a
las mujeres en estado de gravidez!”. Estas disposiciones no buscan
proteger “el cuerpo” de la mujer ni sus propios derechos, pues todos
estos acaban con la aplicacion de la pena de muerte. Estas normas
buscan, claramente, proteger al no nacido.

El recuento precedente nos muestra que los tratados internacionales no
obligan a legalizar el aborto y que, por el contrario, exigirian resguardar
la vida intrauterina.

II. EL ABORTO A NIVEL DE COSTUMBRE INTERNACIONAL

La costumbre también es una fuente de obligaciones a nivel inter-
nacional. Como es sabido, para que exista una costumbre es necesario
que se dé una practica constante y uniforme de los Estados. Ademas,
esta debe realizarse con opinio juris, es decir, con una conviccion de
que dicha prictica constituye una obligacion juridica internacional'®. No
es facil definir cudndo existe una costumbre internacional. Sin embargo,
no es dificil afirmar que ella no existe en materia de aborto. En efecto,
por una parte, serfa muy aventurado considerar que hay una practica
constante y uniforme de los Estados en materia de legalizacion del
aborto!?. Por otra, no seria posible sostener que tal regulacion se realice
basada en una opinio juris, pues no es facil encontrar Estados que hayan
modificado su legislacion alegando una obligacion a nivel internacio-

16 Esta norma fue obtenida de una norma idéntica del Preimbulo la Declaracién de los Derechos

del Nino, de 1959.

Art. 6.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y Art. 4.5 de la CADH.

18 PASTOR (2013), p. 69.

19 Por ejemplo, si bien se puede observar una cierta tendencia a la liberalizacion del aborto
en ciertos Estados europeos, existen otros que van en la direccion opuesta, como Hungria,
Rusia y Polonia. En los EE.UU., un pais icono en materia de aborto, la tendencia no es clara,
ya que el precedente de Roe vs. Wade (1973) ha sido “aclarado” con casos como Planned
Parenthood vs. Casey, 505 U.S. 833 (1992) y Gonzales vs. Carbart (2007). Ademis, movidos
por estos precedentes, muchos estados de EE.UU. han restringido la prictica de abortos. En
el caso de los demas Estados de la OEA, el cambio en la normativa en materia de proteccion
del no nacido no tiene una direccion absolutamente clara, ya que algunas se han vuelto
mas liberales, como en el caso de Colombia, el Distrito Federal de México o Uruguay (ver
FORD (2010), pp. 119-127; C-355/06 (2006), y Ley N° 18.987), pero otras se han vuelto mds
protectoras, como ha sucedido en el caso de Nicaragua, El Salvador, Chile y la mayoria de
los estados federados de México (ver Paul (2012) pp. 80 y 81).
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nal. Tanto es asi, que incluso la Corte Constitucional de Colombia, al
dejar sin efecto parte de su penalizacion del aborto, afirmé que “de las
normas constitucionales e internacionales no se deduce un mandato de
despenalizacion del aborto ni una prohibicion a los legisladores nacio-
nales para adoptar normas penales en este dmbito”?°. Si hay ejemplos
contrarios, como lo sucedido en Uruguay el 2008, cuando el presidente
Tabaré Vazquez Rosas afirmé que debia vetar un proyecto de ley que
buscaba introducir el aborto hasta la duodécima semana de embarazo,
por vulnerar obligaciones internacionales contraidas en la CADH y la
Convencion de los Derechos del Nifio?!.

Ademas, si de buscar una practica internacional se tratara, podria tener
mas sustento el considerar que a nivel latinoamericano existe una de
proteccion del no nacido, segin se aprecia al revisar las constituciones,
la legislacion y jurisprudencia de los Estados de la region??. En efecto,
un ndmero muy significativo de Constituciones politicas de América —al-
gunas recientes— protegen la vida desde el momento de la concepcion?.
Asimismo, esta preocupacion también puede observarse en la legislacion
de varios paises cuyas Constituciones no hacen referencia explicita al
momento de la concepcion, pero que prohiben toda forma de aborto
directo, como sucede en el caso de Chile, Honduras y Nicaragua4.

Un capitulo acerca del Derecho internacional no necesita referirse
al Derecho comparado. Sin embargo, atendido que estos temas estin
relacionados, y que el Mensaje se refiere a la legislacion de otras nacio-
nes en mds de una ocasion?, parece conveniente hacer una muy breve
referencia a dicha realidad. El Mensaje senala que Chile serfa uno de los
unicos cinco Estados que penalizan el aborto en toda situacion, junto con
El Vaticano, Nicaragua, El Salvador y Malta2°. Tal afirmacion es errénea,
pues no considera todos los paises cuyas legislaciones afirman permitir
el aborto para salvar la vida de la madre, pero que solo autorizan actos
permitidos en Chile, es decir, aquellas acciones propias del arte médico
que tienen, como consecuencia indirecta, no deseada, la muerte del no
nacido, cuando no es posible salvar ambas vidas. Un pais en esta situacion
seria, por ejemplo, Paraguay?’. En otras palabras, no serian solo seis o
siete los paises que se encuentran en la misma situacion que Chile, sino

0 C-355/06 (2000) p. 240.

Comunicacion dirigida al sefnor presidente de la Asamblea General por la Presidencia de la

Republica Oriental del Uruguay, 14 de noviembre de 2008.

22 En general, ver DE JESUS y FRANCK (2014).

2 PAUL Diaz (2012), p. 72, nota al pie 41.

2 Ibid., p. 72, nota al pie 42 (véase también la nota al pie 43 de ese articulo).

% Mensaje N° 1230-362, pp. 2, 14 y 15.

20 Mensaje N° 1230-362, p. 2.

27 Su c6digo penal establece que estd “exento de responsabilidad cualquiera [de los enumerados
en tal Codigo] que justificare haber causado el aborto indirectamente, con el propésito de
salvar la vida de la mujer puesta en peligro por el embarazo o por el parto”. Art. 352, parrafo
3 del Codigo Penal de la Republica del Paraguay.

208



PAUL DIAZ: EL ESTADO ACTUAL DEL ABORTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL...

que, probablemente, algunas decenas. Lamentablemente no se ha hecho
un estudio que diga cudntos, de entre los cerca de 60 paises que permiten
el aborto tnicamente para salvar la vida de la mujer?®, lo permiten solo
en circunstancias como Chile?.

III. INSTRUMENTOS Y RECOMENDACIONES NO VINCULANTES

Las menciones del aborto a nivel internacional se realizan solo en ins-
trumentos no vinculantes, de ellos algo se afirmé en la introduccion de este
trabajo. Son justamente estos documentos 7o obligatorios los que se usan
para afirmar que Chile se encuentra obligado a permitir el aborto. Esa es
la linea seguida por el Mensaje, que afirma que organismos de Naciones
Unidas han hecho numerosas exhortaciones para que Chile enmiende
su normativa en materia de aborto®’, Sin embargo, tales instrumentos no
tienen mas valor que el prestigio de quienes los aprueban y la mayor
o menor solidez de su razonamiento3!, En otras palabras, solo pueden
ser invocados como un argumento de autoridad, cuya mayor o menor
fuerza dependera de la reputacion que se le reconozca a sus autores. A
continuacién se pasa a revisar algunos de los instrumentos que suelen
esgrimirse en las discusiones respecto del aborto.

1. CONFERENCIAS DE EL CAIRO Y BEIJING

Quienes promueven el aborto suelen referirse a los documentos
emanados de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo
(CIPD) de El Cairo, de 1994, y de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer, de Beijing, de 1995. Como cuestion preliminar a la revision de estos
documentos, es necesario recordar que las conferencias internacionales
pueden redactar tratados, sometiéndolos a la ratificacion de los Estados,
o pueden también proponer simples declaraciones. Estas dltimas no son
vinculantes, y se suelen aprobar cuando no existe el consenso necesario
para aprobar un tratado.

Con independencia de la no obligatoriedad de las declaraciones de
El Cairo y Beijing, es importante notar que ellas no buscan promover el
aborto. Ello puede notarse en el Programa de Accion CIPD, que dispone

28 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Informe Anual 2014 de la Situacion de los
Derechos Humanos en Chile, 2014, p. 192.

2 Este argumento es desarrollado en HENRIQUEZ (2014).

30 Mensaje N° 1230-362, pp. 11 y 12.

31 Es por ello que el fundamento del Mensaje, para aparentar una cierta obligatoriedad de
las observaciones de algunos organismos de Naciones Unidas, dice que sus afirmaciones
se basarian en los “compromisos internacionales del Estado que surgen de los tratados
internacionales de derechos humanos vigentes” (Mensaje N° 1230-362, p. 12; el destacado
es nuestro).
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que “fefn los casos en que el aborto no es contrario a la ley, los abortos
deben realizarse en condiciones adecuadas™?. Ademas, afirma que “[eln
ningln caso se debe promover el aborto como método de planificacion
de la familia”33 e “insta a todos los gobiernos y a las organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales pertinentes [...] a re-
ducir el recurso al aborto mediante la prestaciéon de mas amplios y
mejores servicios de planificacion de la familia”3*. También dispone que
“[clualesquiera medidas o cambios relacionados con el aborto que se in-
troduzcan en el sistema de salud se pueden determinar Gnicamente a nivel
nacional o local de conformidad con el proceso legislativo nacional”®.
Estas expresiones nos muestran que esta conferencia, si bien tiene una
mirada liberal en materia de anticonceptivos, tiene una visiéon mas bien
restrictiva en materia de aborto.

El documento de Beijing cuenta con un lenguaje similar. Ella reconoce
expresamente lo dispuesto en el Programa de Accién de la Conferencia
de El Cairo sobre la materia3. No obstante ello, recomienda a los Estados
“considerar la posibilidad de revisar las leyes que prevén medidas pu-
nitivas contra las mujeres que han tenido abortos ilegales”’. Eso, sin
embargo, no implica necesariamente despenalizar el aborto, como dijo
la representante de la delegacion argentina:

La delegacion argentina participé del consenso para adoptar el parrafo [...] que
recomienda a los gobiernos considerar la posibilidad de revisar el derecho que
impone sanciones a la madre que comete un aborto. Esta posicién fue asumida
teniendo en cuenta la tradicién juridica argentina, la jurisprudencia de nuestros
tribunales y las circunstancias atenuantes que generalmente se han considerado,
sin que ello signifique una propuesta para despenalizar el aborto ni eximir de su
responsabilidad criminal a quienes puedan ser coautores o participes de este delitos.

En este sentido, es también interesante leer las declaraciones efectua-
das por Estados especificos, algunos de ellos afirmaron que el aborto no
debe ser considerado como una materia de salud sexual. La magnitud de
la oposicion a recomendar el aborto hizo que Gro Harlem Brundtland,
Primera Ministra de Noruega, se quejara diciendo:

No comprendo por qué también aqui, en Beijing, los partidarios mis elocuentes
de lo que muchas de nosotras propugnamos, una sociedad protectora donde todas

32 Programa de Accion (1994), N° 8.25 p. 84 (el destacado es nuestro).

35 Ibid., N° 8.25, p. 83.

3% Ibid., N° 8.25, p. 83.

35 Ibid., N° 8.25, pp. 83 y 84. Esta redaccion permite afirmar que, en caso de aprobarse el
aborto, corresponderia que ello se haga por la via del “proceso legislativo” y no por la via
de decisiones judiciales activistas.

36 Informe de la Cuarta Conferencia (1995), N° 106.k, p. 42.

37 Ibid.

38 Ibid., p. 165.
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las mujeres puedan tener sus hijos en condiciones de seguridad, han afirmado
de manera tan rotunda que estas decisiones dramdticamente dificiles deberian
ser castigadas por ley®.

Por todo lo anterior —tanto por su naturaleza no vinculante como por
su contenido- resulta extrafio que las conferencias de El Cairo y Beijing
sean frecuentemente usadas para promover el aborto.

2. RESOLUCIONES DE COMITES DE MONITOREO DE LOS TRATADOS,
Y DE ORGANISMOS DE N.U.

Nueve tratados internacionales de derechos humanos de Naciones
Unidas establecen comités de monitoreo. Estos pueden emitir recomenda-
ciones a los Estados, en las que ellos interpretarian lo que disponen tales
tratados internacionales®. Estas interpretaciones no son “interpretaciones
auténticas”, como aquellas que puede hacer el legislador. En efecto, la
doctrina es practicamente conteste al sostener que dichas resoluciones no
son vinculantes, por lo que no obligan al Estado*!, y han sido llamadas una
nueva especie de soft lauw*?. Es por esto que ni siquiera el Instituto Nacional
de Derechos Humanos, una entidad de naturaleza mas politico-activista
que juridica®3, con una conformacién que representa mayoritariamente
un sector politico** con un interés bastante claro en materia de aborto,
reconocio en su Informe Anual 2014 que solo algunos consideran que
las recomendaciones u observaciones de los 6rganos de seguimiento de
los tratados, asi como los documentos de conferencias internacionales,
tendrian “algin nivel de obligatoriedad”©.

Los comités ya referidos suelen tener una agenda favorable al aborto,
la que se ha manifestado en algunas observaciones generales acerca de
los tratados que supervisan, asi como en las observaciones que efectian
a los informes de los Estados. Esto se puede ejemplificar con la actividad
del Comité de Derechos Humanos, el organismo que supervisa el cum-
plimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En su
Observacion General 28, relativa a la equidad entre hombres y mujeres,

39 Ibid., p. 230.

40 ScuMIDT (2010), p. 404.

41 RODRIGUEZ y BARTOLINT (2014). Se ha afirmado, incluso, que los Comités de Naciones Unidas,
asi como el Consejo de DD.HH. y el Alto Comisionado, no tienen autoridad legal. Por ello,
no se encontrarian en posicion de alegar que sus interpretaciones deben prevalecer, y no
pueden obligar a los Estados a adoptarlas o a obedecerlas. POSNER (2014), p. 47. En un
sentido similar, Gerald Neuman afirma que la sola aparicion de una proposicion en una
resolucion de las Naciones Unidas o en la recomendacion de un cuerpo de expertos no
conlleva fuerza normativa ipso facto. NEUMAN (2008), p. 114.

42 ScumipT (2010), 409.

43 Cfr, VERDUGO y GARCIA (2012), p. 217 ss.

4“4 Ibid., pp. 212-215.

S Ibid., pp. 228-229.

46 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2014), p. 192.
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afirmo de cierto modo que la prohibicion del aborto en caso de violacion
de la mujer constituirfa un incumplimiento del articulo 7 del Pacto, es
decir, del derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes?’. Esta afirmacion del Comité fue recogida
luego por Juan Méndez, en el informe del Relator Especial sobre Tortura
y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes®s.

El mismo Comité de Derechos Humanos en julio de 2014 emiti6 las
“Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Chile”, donde
recomend6 que Chile aprobara ciertas formas de aborto®. Recomendaciones
como esta no caben dentro de la categoria de obligacion internacional,
sino mds bien de influencia internacional, pues buscan ser un instrumento
que sirva para presionar al Estado en sede politica para que modifique
su legislacion.

Ademas de los comités de monitoreo de tratados de derechos humanos,
hay organismos de Naciones Unidas cuyo objetivo primordial es la defensa
de los derechos fundamentales, pero que han recomendado la aproba-
cion del aborto. Uno de ellos es el Consejo de Derechos Humanos. Este
organismo es el sucesor de la antigua Comision de Derechos Humanos,
que oper6 hasta el 2006%. El Consejo esta formado por representantes
de 47 Estados miembros, los que son elegidos por la Asamblea General
de Naciones Unidas. Este es el 6rgano encargado de realizar el Examen
Periédico Universal (EPU). Dicho examen fue ideado para que funciona-
ra como una especie de didlogo y revision entre pares®!. Esto explica el
formato que tiene el Informe del Grupo de Trabajo, el que contiene un
listado largo de recomendaciones efectuadas por distintos Estados (no por
el Consejo)3?. Este informe es luego adoptado, junto con las respuestas
correspondientes del Estado examinado, como resultado del EPU3. Las
recomendaciones que se observan en este documento no son vinculan-
tes, y pueden, incluso, ser contradictorias, dependiendo de las politicas
de los Estados que las emiten. Ademas, los Estados pueden oponerse a
esas recomendaciones, como suele suceder. En efecto, en 2009 la primera
administracion Bachelet rechazé las recomendaciones que se le hicieron
respecto de la legalizacion del aborto en ciertas circunstancias®. El 2014,
frente a nuevas recomendaciones efectuadas en el EPU en materia de

47 Comité de Derechos Humanos (2000), parr. 11.

Informe del Relator (2013), parr. 50. Dicho parrafo se refiere también a que el Comité contra

la Tortura habria hecho afirmaciones similares.

19 Comité de Derechos Humanos (2014), Obs. N° 15.

50 Este reemplazo se produjo por problemas de credibilidad de la Comision. Los temas que
motivaron el reemplazo de esta institucion son descritos brevemente en MARKUS (2010)
p. 393.

S Ibid., p. 395.

52 Vgr, Consejo de Derechos Humanos (2014a).

5 Vgr, Human Rights Council (2009).

5% Consejo de Derechos Humanos (2009), parrs. 98.
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aborto, el gobierno de Sebastidn Pifiera volvié a rechazarlas®. Sin embargo,
la segunda administracion Bachelet decidi6 revisar la posicion del Estado
de Chile y aceptar las recomendaciones del tdltimo EPU,

Los ya referidos instrumentos, aunque no son vinculantes, son usados
para convencer a los legisladores de una supuesta necesidad de aprobar
el aborto. En otras palabras, tienen un poder de autoridad importante, a
pesar de que los Estados son libres para aceptarlos o no. Chile no es el
unico Estado contra el que se ejerce presion sobre la base de instrumentos
no vinculantes. Ella afecta también a otros Estados®’.

Es importante sefialar, en todo caso, que no todas las decisiones de
los comités son desfavorables en materia de aborto. Asi, por ejemplo, el
Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad ha criticado en
varias ocasiones las legislaciones de Estados que disponen condiciones
mas abiertas para el aborto de ninos que padecen de alguna discapaci-
dad>8. Esta declaracion reafirma el caracter de persona de los no nacidos,
pues si ellos no fueran personas, el aborto de los fetos discapacitados no
pasaria de ser una practica preventiva de la discapacidad.

IV. EL SISTEMA INTERAMERICANO

Segun se afirmo, la CADH es el tratado mis protector de la vida del
no nacido. Sin embargo, los 6rganos del sistema interamericano no han
interpretado tal convencién de ese modo, por lo que es importante refe-
rirse a las decisiones mas relevantes relativos a este tema, asi como a sus
efectos juridicos para Chile>.

1. INTERPRETACION JUDICIAL DEL ARTICULO 4.1 EN EL CASO
ARTAVIA MURILLO

1.1. Cuestion preliminar

La CADH solo afirma que las sentencias de la Corte Interamericana son
vinculantes para el caso concreto que esta decida®. No obstante ello, la

% Consejo de Derechos Humanos (2014b), parr. 15.

50 Consejo de Derechos Humanos (2014¢), parr. 4 y 8, y ¢fr. con pirr. 9.

57 En el caso de México, también en relacién con una norma que buscaba reconocer el derecho
a la vida desde el momento de la concepcion, ver RODRIGUEZ y BARTOLINI (2014), pp. 231-249.

5 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2011), pérrs. 17 y 18; Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2012), parrs. 17 y 18; Committee on
the Rights of Persons with Disabilities (2013) parrs. 14 y 15.

5 En este breve comentario se dejan afuera otras decisiones relativas a la vida prenatal, como
las decisiones de Xakmok Kasek, Baby Boy y otras, cuya importancia paso a segundo plano
después del caso Artavia. Para conocer mas detalles acerca de esas decisiones puede verse
PAUL DiAz (2012), pp. 62-64 y 85-93.

00 Arts. 68.1, 62 y 63 de la CADH. Ver también DULITZKY (2015), pp. 73y 77.
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Corte ha creado una doctrina llamada el “control de convencionalidad”®!,
Esta doctrina se encuentra en pleno desarrollo actualmente, por lo que
es imposible saber cudl serd su contenido definitivo. Segin su formu-
lacion actual, los Estados no solo tendrian que cumplir con lo que dice
la CADH, sino que también con las interpretaciones que de esta haga
la Corte en sus decisiones, sea que ellas se emitan o no en contra del
Estado concreto. Mds aun, la Corte afirma que cada 6rgano que tome
decisiones al interior de un Estado debe aplicar, directamente, tanto la
CADH como su jurisprudencia, con independencia de lo que dispongan
las correspondientes leyes nacionales, incluida la Constitucién®2. Tal
interpretacion ha sido adoptada por parte de la doctrina, pero muchos
autores han considerado que es errada. Nuestros tribunales superiores no
han aceptado esta interpretacion®. Recogerla implicaria un quiebre en
el Estado de Derecho, a menos que la Constitucion conceda este poder
a la Corte Interamericana.

El control de convencionalidad, segin el modo como es entendido
por la Corte, se basa en cuestiones que son indiscutibles, como el hecho
de que el Estado se encuentra obligado por las sentencias que dicte la
Corte en un caso concreto, dentro de sus competencias. También se basa
en el hecho de que seria una buena practica que los jueces, al aplicar la
normativa nacional, tuvieran en consideracién lo que dispone la CADH.
Sin embargo, si esta doctrina se entiende con todas las consecuencias
que le asigna la Corte, ella terminaria siendo contraria al Derecho inter-
nacional general, y casi imposible de aplicar en la practica. Lo primero
se afirma porque, segin el Derecho internacional, es prerrogativa del
Estado determinar como se incorporan los tratados al Derecho interno.
Lo segundo se sostiene, especialmente, porque la Corte no funciona con

61 Para una descripcion general de esta doctrina, hecha por un ex-Secretario Ejecutivo de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, ver DULITZKY (2015), pp. 49-52. En sentido
favorable a esta doctrina ver Ruiz CHIRIBOGA (2010). En un sentido critico a esta doctrina
ver CASTILLA JUAREZ (2013) y MALARINO (2011).

02 La Corte hizo, en forma mds o menos reciente, la siguiente formulacién del control de
convencionalidad: “en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte
en el proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo
hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus autoridades publicas y todos
sus Organos, incluidas las instancias democraticas, jueces y demds 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles, estan obligados por el tratado, por lo que
deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de normas,
en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion,
juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta
el propio tratado y, segin corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales
de la Corte Interamericana”. Gelman vs. Uruguay (2013), parr. 69.

93 Los altos tribunales de otros Estados han adoptado distintas posiciones frente a esta doctrina.
Una Corte que no estd de acuerdo con esta doctrina es la de Uruguay. M. L., J.. F. F. (2013),
pags. 12-24 (la paginacion es la del documento alojado en internet). Para ver un listado de
algunos paises a favor y en contra de la aplicacion de precedentes de la Corte Interamericana,
ver también DULITZKY (2015), p. 80.
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un sistema de precedentes. En efecto, incluso en materia de control de
convencionalidad la Corte ha cambiado su postura de un modo radical,
pues en una de sus primeras opiniones consultivas dispuso que no podia
pronunciarse, ni siquiera, respecto de la autoexigibilidad de una norma
de la CADH dentro de un Estado parte, dando a entender que ello era
materia propia de las normas internas del Estado®. Esta falta de prece-
dentes hace que sea dificil predecir, sobre la base de la coherencia, como
resolvera la Corte. En este sentido, en el mismo caso Artavia, el voto
disidente del juez chileno Eduardo Vio Grossi afirma que Costa Rica, al
prohibir la fecundacion in vitro para proteger la vida del embrion, habria
estado haciendo “lo que hoy se denomina ‘control de convencionalidad™®,
pues habria dado una interpretacion amplia al derecho a la vida, cues-
tion exigida por la jurisprudencia de la Corte. Estas son algunas de las
razones que avalan la decision de nuestros tribunales superiores, que no
han sido convencidos por la doctrina del control de convencionalidad.
Por desgracia, este capitulo no puede profundizar mas en esta doctrina.

1.2. Detalle del caso Artavia

Teniendo presente que, segtn lo afirmado precedentemente, las sen-
tencias de la Corte Interamericana son vinculantes solo para los casos
concretos que ella decide dentro del ambito de su competencia, corresponde
referirse al caso Artavia Murillo®. En él la Corte interpret6 el articulo 4.1,
referido al derecho a la vida. La demanda de este caso buscaba referirse
solo a si la prohibicién costarricense de la fecundacién in vitro era o no
violatoria de los derechos humanos. Sin embargo, ella dio pie para que
la Corte se pronunciara acerca del derecho a la vida prenatal. A grandes
rasgos la Corte dispuso lo siguiente:

1. El embrion no puede ser considerado persona®’;
2. La palabra “concepcion”, utilizada en el articulo 4.1 de la CADH, se
refiere a la “implantacion”®, y

Exigibilidad (19806), parrs. 13 y 14, asi como la opinién disidente conjunta de los jueces

Nieto y Nikken, parrs. 12-15. Ver también FUENTES TORRIJO (2008), pp. 485-487.

% Voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi en Artavia Murillo y Otros (Fecundacion in vitro)

vs. Costa Rica (2012) (en adelante Artavia).

Artavia (2012). Mayores comentarios sobre esta sentencia pueden verse en PAUL Diaz (2013).

7 Ibid., parr. 256. Conviene comparar esta decision con la del Tribunal Europeo, que si bien
no cuenta con una norma que se refiera explicitamente a la vida prenatal —como si sucede
con la CADH-, estableci6 en el caso Vo vs. Francia que no era posible determinar si el no
nacido era una persona para efectos del articulo 2 de la Convencion, por lo que el Estado
podia legitimamente considerarlo como una persona y tratar de protegerlo. 4, B y C vs.
Irlanda (2010): Tribunal Europeo de DD.HH., Accién 25579/05, p. 222.

% Artavia (2012), parr. 264. Esto lo hizo basdndose solo en la afirmacién de Fernando Zegers, y

contrariando la opinién de otros expertos y la jurisprudencia de los altos tribunales nacionales

latinoamericanos que se habian referido al punto. También desdefnié otros mecanismos de
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3. La expresion “en general”, usada en el articulo ya referido, significaria
“en forma gradual e incremental”®.

Con relacién a si el no nacido es o no sujeto del derecho a la vida, la
Corte se contradice. En efecto, afirma que existe un derecho a la vida —no
absoluto- del ser humano implantado’, pero también parece afirmar que
la vida prenatal serfa un mero interés donde no existiria una titularidad
del derecho a la vida’!.

Es importante recordar que este fallo solo podria vincular a Costa Rica,
pues el control de convencionalidad (en el modo como lo entiende la
Corte) es una figura bastante discutida por la doctrina y la jurisprudencia,
y muy dificil de llevar a la practica. Por otro lado, aunque se aceptara
la doctrina del control de convencionalidad, la interpretacion restrictiva
del derecho a la vida que se hace en el caso Artavia no pasa de ser un
obiter dictum que contraria la jurisprudencia de la misma Corte en re-
lacion con el derecho a la vida. En efecto, todos los casos anteriores a
Artavia establecian que el derecho a la vida era absoluto y que, en razén
de su caracter fundamental, “no son admisibles enfoques restrictivos del
mismo”72. Por ello, Artavia tampoco seria claramente aplicable, incluso
por parte de quien comulga con la doctrina planteada por la Corte.

Sin perjuicio de que el caso Arfavia no nos sea aplicable, no seria tan
aventurado imaginar que en el futuro se dicte una sentencia especifica
concerniente al tema del no nacido respecto de Chile. Si esto fuera asi,
la Corte debiera prestar especial atencion a los limites de su poder y al
texto de la CADH. Ello, en virtud de la existencia de un principio general
de Derecho llamado extra compromisum arbiter nibil facere potest. Segin
este, la sentencia dictada con exceso de poder es nula’. En efecto, un fallo
contrario al texto de la CADH podria generar que parte de la doctrina y
ciertos 6rganos del Estado sostengan que, al haber actuado la Corte fuera
de su competencia, su sentencia no podria ser respetada. Lamentablemente,
afirmaciones en ese sentido —no obstante ser justificadas— podrian generar
incertidumbre respecto de la jurisprudencia de la Corte.

interpretacion, como el andlisis del significado de la palabra concepcion en otros idiomas
auténticos de la CADH (en los que la “concepcion” es un claro sinénimo de “fertilizacion”).

9 Ibid.

70 Ibid., parrs. 258-259.

7V Ibid., parr. 260. Sin embargo, en razon de lo ya dicho, no parece posible afirmar que la
Corte fue tajante al descartar la titularidad de derechos del no nacido, como hacen algunos
autores. Ver CHIA Y CONTRERAS (2014) pp. 568 y 576-580.

72 “Ninios de la Calle” (1999), parr. 144.

73 CHENG (2000), pp. 259-266.
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2. LA INEXISTENTE REFERENCIA AL ABORTO EN EL ASUNTO
JUDICIAL B CONTRA EL SALVADOR

Otro caso en el que se afirma que la Corte Interamericana habria fa-
llado exigiendo el aborto seria en las medidas provisionales del asunto
B contra El Salvador’. Este se refiere al caso de una mujer que padecia
lupus, enfermedad que aparentemente estaba siendo agravada por su
embarazo. El nifio que ella llevaba en su seno era anencefalico. Este
asunto llegé a la Corte cuando la mujer tenia ya mas de seis meses de
embarazo, y se buscaba que la Corte adoptara medidas para evitar un
empeoramiento de la salud de B. En este asunto, la Corte ordené como
medida precautoria que el Estado

adopte y garantice, de manera urgente, todas las medidas que sean necesarias y
efectivas para que el personal médico tratante de la sefiora B. pueda adoptar, sin
interferencia, las medidas médicas que se consideren oportunas y convenientes
para asegurar la debida proteccion de los derechos consagrados en los articulos
4y 5 de la Convencién Americana y, de este modo, evitar danos que pudiesen
llegar a ser irreparables a los derechos a la vida y la integridad personal y a la
salud de la sefiora B.”

Como se puede observar, en esta orden la Corte no exige la realizacion
de un aborto. En efecto, un no nacido de seis meses ya es viable, por lo
que el nifio fue extraido vivo del vientre materno y vivio la cantidad de
tiempo que suele vivir un nifio anencefilico’. El hecho de que la Corte
no solicito la realizacion de un aborto quedo patente por el voto favora-
ble del juez chileno Vio Grossi, quien se opuso contundentemente a la
opinién de la mayoria del caso Artavia. A pesar de lo anterior, algunos
han usado este caso para afirmar —erroneamente— que confirmaria la
interpretacion de que el aborto es un derecho en determinados casos.

3. LA COMISION INTERAMERICANA

Las decisiones de la Corte Interamericana, si bien no son vinculantes en
aquellos casos en los que el Estado no comparece como parte, fijan criterios
que suelen ser aplicados posteriormente por la Comision Interamericana.
Los informes y recomendaciones emitidos por la Comision, a diferencia
de lo que sucede con las sentencias dictadas por la Corte en un caso
concreto, no pasan de ser recomendaciones. En materia de aborto, este
organismo ya contaba con una postura contraria a la prohibicién absoluta
del aborto voluntario”, pero el caso Artavia le ha dado mayor apoyo

7 Asunto B. (2013a).

75 Asunto B. (2013a), considerando 17.

76 Asunto B. (2013b), considerando 6.c.

7 La Comision lo manifesté en algunos informes. Ver PAUL Diaz (2012), p. 85, nota 106.

217



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

para promocionar la legalizacion del aborto. En efecto, la Comision ha
dedicado un mayor espacio a este tema en audiencias donde escucha a
organizaciones de la sociedad civil, y recientemente manifestd, mediante
su entonces presidenta Tracy Robinson, que la prohibicién del aborto en
determinados casos constituia un obsticulo al ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer”’s.

Por ultimo, conviene hacer presente que la Comision Interamericana
acaba de conocer de una solicitud de medidas cautelares en el llamado
Asunto ninia Mainumby respecto de Paraguay’. Este asunto tiene varias
similitudes con el caso B., y no seria de extrafiar que sirva para afirmar —
erroneamente— que la Comision recomendé practicar un aborto. Este caso se
refiere a una nifia que quedoé embarazada a los 10 afios como consecuencia
de abusos sexuales cometidos, aparentemente, por la pareja de su madre.
En este asunto la Comision hace recomendaciones similares a las que hizo
la Corte en el caso B., donde no se exigio el aborto. Ademads, el nifio no
nacido habia pasado el umbral de la viabilidad, por lo que tampoco podria
hablarse de aborto. No obstante ello, el lenguaje de la Comisién parece
ser relativamente mds proclive al aborto que el de la Corte.

V. LOS LLAMADOS “ESTANDARES INTERNACIONALES”

Por ultimo, conviene hacer una breve mencién a la expresion “estin-
dares internacionales”. Esta expresion suele ser usada por parte de cierta
doctrina y algunos organismos internacionales para afirmar que deter-
minadas practicas de los Estados serfan inadecuadas®. Muchas veces se
afirma que Chile no estaria cumpliendo los “estindares internacionales” en
materia de aborto. Sin embargo, el concepto de “estindar internacional”
parece ser bastante arbitrario. Es un concepto poco definible, pero puede
decirse que se refiere a las posturas de algunas organizaciones internacio-
nales y ONGs en determinadas materias, que coinciden con las de varios
Estados. Estos “estindares” descartan, en ocasiones, lo que sostienen
otras organizaciones y otros Estados en los mismos temas. Muchas veces
estos “estandares internacionales” no pasan de ser las practicas técnicas
o sociales en algunos Estados europeos y otros de origen anglosajon®!.

78 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “En el Dia Internacional de la Mujer,
CIDH urge a los Estados a garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres”,
Comunicado de Prensa 24 de 2015, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2015/024.asp.

79 Asunto ninia Mainumby respecto de Paraguay (2015).

80 RODRIGUEZ ALCOCER y BARTOLINI ESPARZA (2014), p. 235. En este articulo se cita una carta

enviada por parte de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, ONU

Mujeres y el UNFPA.

Al adoptar como referente las practicas en otros Estados, bien podria arribarse a conclusiones

opuestas.

81
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Por eso, la expresion “estindar internacional” es bastante compleja, y
solo serfa autoritativa si es que se considera que quienes elaboran estos
estandares merecen crédito.

VI. CONCLUSION

La seccion de antecedentes del proyecto de ley enviado recientemen-
te por la Presidenta de la Republica afirma que “[lJa penalizacion del
aborto sin excepciones en nuestro pais constituye un incumplimiento
inequivoco de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado
de Chile en relacién con la garantia que debe existir respecto del pleno
goce de los derechos a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las
mujeres”®2. Dicha afirmacion, a pesar de los términos tajantes en los que
se presenta, constituye un error de Derecho, segin se ha podido notar
en las paginas anteriores.

El anilisis del Derecho internacional nos muestra que no existen
normas vinculantes que establezcan un derecho positivo al aborto. Por
el contrario, algunos tratados protegen la vida del no nacido de modo
mas o menos explicito. En virtud de ello, Chile no se encuentra obligado
internacionalmente a legislar respecto de la materia. En efecto, fuera de
un tratado internacional de aplicacion regional en Africa, los tinicos ins-
trumentos que apoyan el aborto son documentos que, a lo mas, podrian
ser calificados de soft law, tales como las recomendaciones de comités
u otros organismos. Estas recomendaciones serin mas o menos atendi-
bles —aunque nunca obligatorias— dependiendo de la autoridad que se le
conceda a quienes las emiten. La costumbre internacional, por su parte,
tampoco prescribe una obligacion internacional de regular el aborto.

A nivel regional, tampoco puede afirmarse que exista un deber de
regular en favor del aborto. Ello, por cuanto el Gnico caso referido a la
vida prenatal en el sistema interamericano afecté a Costa Rica —el caso
Artavia—. La sentencia en este caso, no obligaria a Chile, a menos que se
adopte la doctrina del control de convencionalidad segin el modo como
lo entiende la Corte. Esta doctrina es bastante discutida y, segin el con-
tenido que le da la Corte en este momento, no es juridicamente rigurosa.
Por lo demis, la interpretacién que hizo la Corte en el caso Artavia no
es mas que un obiter dicta que contraviene su jurisprudencia en materia
de interpretacion amplia del derecho a la vida. Por ello, aun aceptando
la doctrina del control de convencionalidad, sus efectos no serian claros.

En virtud de todo lo anterior, puede afirmarse que no es cierto que
Chile se encuentre en una “grave vulneracion de derechos”, segiin afirma

82 Mensaje N° 1230-362, p. 11.
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el Mensaje®. Mds aun, puede afirmarse que nuestro pais se encuentra,
justamente, haciendo esfuerzos por mantenerse dentro de lo que dispone
el Derecho internacional en cuanto a la proteccion del no nacido®. Chile
lo estarfa logrando a pesar de que, segln se ha afirmado por algunos,
los organismos internacionales se valen “de sus credenciales y del des-
conocimiento del derecho internacional para presionar a las autoridades
nacionales con afirmaciones que distorsionan el contenido de los tratados
o que pretenden darle fuerza vinculante a documentos que no la tienen”®.
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I.  PRESENTACION DEL PROBLEMA

El 31 de enero de 2015, por medio del mensaje presidencial N° 1230-362,
el Gobierno de Chile cumpli6 su promesa de enviar al Congreso Nacional
un proyecto referente a despenalizacion del aborto con un contenido
sistemdtico concreto y una fundamentacién filosdfico-politica definida.
El proyecto de ley, en términos especificos, no contiene modificaciones
penales sustantivas, sino una completa institucionalizacion de la interrup-
cion del embarazo en el Codigo Sanitario. La principal modificacion se
incorpora en el articulo 119 del Cédigo Sanitario que regula el actuar del
facultativo médico. Dicho proyecto del articulo 119 sefiala que, mediando
la voluntad de la mujer, un médico cirujano se encontrard autorizado para
interrumpir el embarazo, en tres casos (indicaciones) diferentes: a) riesgo
vital de la mujer, presente o futuro; b) alteracion congénita o genética del
feto incompatible con la vida y ©) se trate del resultado de una violacion.
Las unicas referencias al derecho penal la representa la introduccion de
una cldusula general en los articulos 344 y 345 (delito de autoaborto y al
aborto del facultativo) en los siguientes términos: “No constituye delito de
aborto la interrupcién voluntaria del embarazo en los casos autorizados
en el articulo 119 del Cédigo Sanitario”.

De los muchos argumentos discursivos de cardcter politico-estratégicos
que emplea este proyecto, uno de los principales dice relaciéon con lo que
llamaremos el Mito de la criminalizacion absoluta del aborto consentido:
La probibicion absoluta de interrumpir el embarazo no reconoce que exis-
ten circunstancias en las cuales no es exigible a una mugjer, por medio de
una amenaza de pena privativa de libertad, que continiie un embarazo.
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(Mensaje Presidencial N° 1230-362, pags. 12 y s.). Por afiadidura, sefiala
el citado mensaje que en nuestro pais dicha prohibicién y criminalizacion
absoluta alcanzaria a todas las posibles hipdtesis, sin excepcion, inclu-
yendo casos en que la continuacion del embarazo constituya un peligro
para la vida de la madre. También se sostiene que existirfa incertidumbre
en los equipos médicos respecto de la situacion en que se encuentra el
facultativo que debe enfrentarse a conflictos de esta naturaleza (Mensaje
Presidencial N° 1230-362, pag. 19y s.).

El presente articulo se abocara a contestar la interrogante de si, a
diferencia de lo aseverado en el proyecto de ley, el ordenamiento juridi-
co chileno ya provee una solucién de caricter normativa para aquellos
casos en que el embarazo signifique un riesgo para la vida de la madre.
La respuesta no tiene nada de novedosa: si, ya contempla soluciones ra-
zonables para aquella hipétesis. El ordenamiento juridico ya contempla
normas prepenales (o extrapenales) y un sistema penal que configuran
un todo coherente que no genera problemas para los riesgos creados por
el actuar médico en la busqueda de salvar la vida de la madre. Algunos
de estos problemas, por constituir conductas riesgosas absolutamente
legitimas, ni siquiera podran configurar una conducta tipica; mientras que
otras, en especial, aquellas que contemplan como previsible la muerte
de la criatura, necesitarin una explicacion adicional.

II.  CUESTIONES GENERALES Y SISTEMATICAS DEL DELITO DE ABORTO EN EL CODIGO
PENAL CHILENO

1. SISTEMATICA NORMATIVA DEL DELITO DE ABORTO

El aborto se encuentra criminalizado en los articulos 342 y siguientes
del Codigo Penal (en adelante CP) desde su origen en 1874. Tanto la
descripcion de las conductas tipicas como su sistemdtica normativa se
han mantenido practicamente inalteradas desde entonces. Solo se ha
modificado la denominacion del titulo VII, a la que se le agrego la frase
“...y contra la integridad sexual”, como consecuencia de la reforma a los
delitos sexuales de 2004 y que se encuentran también incluidos en ese
mismo titulo. Varias son las particularidades relativas a la decision del
legislador en torno a la puniciéon del aborto, a su ubicacion sistematica
(clasificacion en el Cédigo), asi como a la sistematizacion interna de sus
normas, que resultan de interés para este trabajo.

Los antecedentes historicos del Cédigo espaiiol, en lo relativo al aborto,
y que fue asumido como modelo de sistematica interna por el codificador
chileno —esto es, entre las distintas figuras de aborto contempladas en
nuestro cédigo—, se remontan al Coédigo Penal espaiiol de 1822 (Parte II,
Titulo 1, Capitulo I en los articulos 639 y 640) y ciertas modificaciones
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menores en el codigo de 1848, Asi, las valoraciones y sus consecuencias
en la sistemdtica interna son producto de la configuracion conseguida de
ambos cuerpos normativos. Previo a dicho proceso de codificacion, las
normas provenientes del Digesto (Lib. XLVIII, tit. 19, L. 38), del Fuero juzgo
(Ley 17, tit. 3°, lib. VI; Ley 22, 3, 4, 5y 0) v las Siete Partidas (Ley 8, tit. 8,
P. VII), daban cuenta de una desvalorizaciéon de conductas abortivas y de
ciertos conceptos que serviran, en la actualidad, de orden sistematico. Asi,
por ejemplo, la distincion entre casos de aborto con consentimiento y sin
consentimiento de la mujer no solo estan presentes en el Fuero Juzgo y
en las Siete Partidas (no asi en el Digesto), sino en todos los Codigos que
sirvieron de modelo a los Codigos espanoles de 1822 y 18482, En efecto,
segln informa Jiménez de Asuda, el Codigo Penal espaiol de 1848 estaba
inspirado en el Cédigo del Brasil de 1830 que, a su vez, era una copia
del napolitano y del francés de 18103. Todos dichos Codigos establecian,
de una u otra manera, un patrén comuin con diferenciaciones sistematicas
provenientes de la conducta de un tercero que afectaba adicionalmente
a un interés de la mujer (contra su voluntad) o en que el sujeto, con el
consentimiento de la mujer, vulnera el deber de no lesionar al nonato.
El autoaborto producido directamente por la mujer, y la diferenciacion
sistemdtica proveniente de sujetos activos, tiene su antecedente directo
en las siete partidas y en el Cédigo Penal francés, sin encontrar otros an-
tecedentes en las fuentes antes sefialadas (por primera vez en el Cédigo
Penal de 1822). La aportacion a la sistematica del Cédigo de 1822 radica
en incorporar un elemento vinculado con la “coaccién”, propio de los
modelos de proteccion de la libertad, esto es: la violencia; mientras que
la produccion del resultado de aborto “involuntario”, producido por la
violencia voluntaria, es incorporado por el Codigo Penal espafiol de 1848.

El Cédigo Penal chileno de 1874, respecto de la sistematica interna
del parrafo 1 “aborto” y el contenido de sus preceptos, sigue en conse-
cuencia abiertamente al Codigo espafiol de 1848. Las distintas figuras se
encuentran vinculadas sistemdticamente en torno a los criterios diferen-
ciadores antes mencionados, esto es: seglin el sujeto activo ejecutor de la
conducta delictiva (aborto ejecutado por un tercero arts. 342, 343; por un
facultativo art. 345 CP y; por la madre, art. 344) y segin la concurrencia
o no del consentimiento de la mujer (sin consentimiento, art. 342 N° 2;
con consentimiento, arts. 344 y 342 N° 3 en relacién con el art. 345).
Adicionalmente, y referido a los casos de aborto sin el consentimiento

Lo anterior es consecuencia de la simple comparacion de los textos. Para analizar las figuras
de aborto de los arts. 337 y siguientes del Codigo Penal espanol de 1848 véase: http://fama2.
us.es/fde/codigoPenal1848.pdf

Una comparacion de los diversos cuerpos normativos es expuesta en FUENSALIDA, Alejandro,
“Concordancias y comentarios del Cédigo Penal Chileno. Libro Segundo”, Imp. Comercial,
Lima, 1883, t. III.

3 JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, 2. Edicion, Editorial Losada, Buenos
Aires, 1956, p. 710.
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de la mujer, el tratamiento punitivo es consecuencia de la cualificacion
del injusto por la aplicaciéon o no de ciertos medios comisivos especiales:
la violencia (Arts. 342 y 343 CP). En el contexto del delito de aborto no
consentido y por medios violentos, el legislador acepta la incorporaciéon
de una excepcion de cardcter subjetivo (que habia sido incorporada a la
figura de aborto por el Codigo Penal espafiol de 1848): “maliciosamente”.
Mientras pacifico resulta ser la exigencia de dolo directo relativo tanto al
aborto como a la violencia en el art. 342 N° 1, en relacion con el art. 343
—también denominado aborto preterintencional- su concurrencia deja
de ser exigible, para reducir la intensidad subjetiva relativa al aborto y
aceptar, como abarcadas, hipétesis que hoy consideramos tanto por el
dolo eventual como por la culpa consciente®,

2. LA CONFIGURACION DEL INJUSTO DEL DELITO DE ABORTO
CONSENTIDO

(aa) Desde el punto de vista de la configuracion del injusto penal de
aborto en el Codigo Penal chileno, se puede sostener que el delito de
aborto ha sido objeto de evolucién como consecuencia del desarrollo de
la dogmatica penal tanto de la parte especial como de la parte general. En
efecto, desde el punto de vista del trabajo dogmatico en torno a la parte
especial, el injusto penal del aborto ha sido histéricamente interpretado
desde lo que la literatura llamaba el “verbo rector”, de tal manera que
intereses diferentes a la vida del no nacido dificilmente eran considerados
en el analisis dogmadtico de la configuracion del injusto, siendo relegados
a meros elementos agravantes de la pena®. En la actualidad, sin embargo,
la doctrina —desde una perspectiva normativa— acepta la diferenciacion de
los injustos penales correspondientes a los arts. 342 N° 1 y N° 2y 343 (sin
consentimiento de la mujer) de los injustos del delito del art. 342 N° 3 y
344 (con consentimiento), acentuandose conflictos de intereses diversos
en cada caso. Mientras el injusto del primer grupo de delitos se definiria
por un ejercicio abusivo de la libertad contra un tercero —vida humana
y libertad/deber negativo—, el segundo es consecuencia de la solucion
de un conjunto de deberes positivos y negativos tanto de la embarazada

4 Véase PINA, Juan Ignacio/VARGAS, Tatiana, Cédigo Penal comentado, Ed. LegalPublishing, 2012,
p. 339; con mayor informacion bibliografica BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John, Curso de
Derecho Penal: Parte especial T. 111, LexisNexis, 2* Ed., 2007, p. 45; rechazando la inclusion
de las hipdtesis tipicas como delito culposo POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ,
Maria Cecilia, Lecciones de Derecho penal chileno: Parte especial, 2* ed., Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2005, p. 98; parece reafirmar esta tesis BALMACEDA, Gustavo, Manual de
Derecho Penal, Parte Especial, Librotecnia, Santiago, p. 77 y ss.

5> Véase a modo de ejemplo LABATUT (Derecho Penal, parte especial, Editorial Juridica de Chile,
Tomo II, 1996, p. 129) quien junto con omitir un andlisis del consentimiento en el aborto,
y a pesar de reconocer (p. 126) el posible interés de la mujer en ser madre como bien
juridico, afirma: “Al efecto distingue, para la penalidad, si se ejerce violencia en la persona
de la embarazada...”.
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como del facultativo, por una parte, y de los intereses de la madre y de
la criatura especialmente expuesta a las decisiones de esta®. Aqui, la dis-
cusion se ha centrado en determinar si los deberes prepenales que se le
imponen a la madre, incluso contra su deseo de mantener el embarazo,
son deberes negativos que por la especial posicion de la madre exigen
prestaciones positivas o derechamente se tratan de “meros” deberes de
solidaridad. La literatura hace depender de aquella discusion, por la dife-
renciada fundamentacion de los deberes, el establecimiento de limites y
posibilidades de solucion de la colision de intereses, derechos y deberes.

Para definir la relevancia de aquellos deberes se ha considerado espe-
cialmente la sistematica normativa y la gravedad de las penas asociadas
a cada conducta. En efecto, como ya se ha sefialado, el Codigo Penal ha
optado por una sistematica que asocia la conducta del tercero o faculta-
tivo (arts. 342 N° 3 y 345 CP) con la del consentimiento de la madre (art.
344). La diferenciada penalidad de las conductas, sin embargo, da cuenta
ya sea de una cualificacion especial a la conducta de la madre (como
la del parricidio en relacion con el homicidio) o de la configuracion de
un injusto diferente’. Asi, por ejemplo, la penalidad del tercero que, con
consentimiento de la mujer, causa un aborto (art.342 N° 3-), correspon-
de a presidio menor en su grado medio, mientras que el autoaborto o
el aborto con consentimiento de la madre a que otro se lo cause (art.
344 inc. 1°) se encuentra sancionado con presidio menor en su grado
maximo. La intencién del legislador queda de manifiesto en dos cues-
tiones diversas: primero, descubre la idea que el consentimiento o falta
de consentimiento de la madre permite cualificar especialmente ciertas
situaciones como consecuencia de la incorporacion a la valoracion de
ciertos intereses o bienes juridicos adicionales a la vida del nonato. Asi,
en la medida que no exista consentimiento de la madre, el desvalor de
la conducta no solo es concebido por la causacion ilicita de la muerte
de la criatura, sino ademas por afectar la autonomia (reproductiva) de la
madre® o, adicionalmente, su integridad fisica (ej. arts. 342 N° 1 o 343).
En segundo lugar, queda de manifiesto que el delito de aborto se con-
figura también desde deberes negativos con exigencias de prestaciones
especiales y positivas de determinados sujetos en relaciéon con el nonato.

Cuando se trata de una conducta voluntaria de la madre que causa
el aborto o que consiente en que otro lo realice, dejan de ponerse en
relevancia esos otros intereses o bienes juridicos que configuran dichas

De una manera muy sistematica fue expuesto por el Prof. Dr. Luis Emilio Rojas en las VIII
jornadas chilenas de Ciencias penales, de 26 de noviembre de 2011, titulada “Problemas de
Legitimacion de la punibilidad del aborto consentido” (aqui se cita el texto escrito de dicha
ponencia). Sin embrago Rojas solo reconoce un plexo de deberes de caracter positivos.
Al respeto véase WILENMANN, Javier, “El consentimiento de la mujer y el sistema del delito
de aborto”, en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso XL
(Valparaiso, Chile, 2013, ler Semestre), pp. 285 y ss.

8 Ver también WILENMANN, “El consentimiento...”, p. 286.

-
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figuras; sin embargo, en estos casos se aproximan otros intereses, dere-
chos y deberes que entran en juego, y que obligan a analizar con mayor
intensidad la relacion entre estos deberes y la conducta desvalorada: sea
de la propia madre en relaciéon con su salud y vida y a su hijo como
también la del médico en relacién con ambos. Esto explica que, por
ejemplo, el autoaborto sea un tipo agravado en relacién con los anterio-
res. La naturaleza y contenido de aquellos deberes explica la distincion
entre el aborto consentido causado por un tercero y el realizado por un
facultativo y la diferencia de punibilidad —-mas agravada para el segundo
caso- correspondiente a un grado mayor (art. 345)°.

En este contexto, las tensiones entre los deberes de ciertos sujetos
y sus propios intereses pueden recibir una solucion extrapenal (ej., art.
119 del CP) o derechamente una respuesta de naturaleza penal que
descriminalizan dichos supuestos, pero radicadas en las normas de la
parte especial (ej. el elemento “maliciosamente” del art. 342 o la clausula
abusando de su oficio en el art. 345) o en normas o criterios de la parte
general (ej. criterios de imputacion objetiva).

(bb) Las limitaciones subjetivas a la punibilidad del aborto consentido.

En dicho marco sistematico, el legislador nacional decidié incorporar
a la figura base del delito de aborto (art. 342) un elemento restrictivo de
la punibilidad de naturaleza subjetiva, con el objetivo de servir de limite
a la criminalizacién de ciertas conductas que resolvian determinadas
colisiones de deberes. Asi, si bien la figura base del aborto del art. 639
del CP espanol de 1822 (“El que empleando y 4 sabiendas...”) y del art.
328 del CP espaiiol de 1848 (“El que de propésito causare un aborto...”)
utilizaban diferentes conceptos que daban cuenta de una exigencia sub-
jetiva, sea acentuando un aspecto cognitivo o el volitivo, el legislador
chileno decidi6, por el contrario, emplear un concepto menos neutro
que el utilizado por el legislador espaniol: maliciosamente. En efecto, el
comisionado Sr. Gandarillas sostuvo: ...la expresion de “proposito” pudiera
aplicarse a muchas personas que de buena fé proceden, por ejemplo, el
médico que necesita causar un aborto i da remedios con el fin de procu-
rarlo para salvar la vida de una enferma en peligro'®.

Asi las cosas, el art. 342 quedd, como sigue:

“El que maliciosamente causare un aborto sera castigado:...”.

Como bien se extrae de aquella frase, el legislador chileno hace recaer
primeramente en un elemento subjetivo de imputacion la capacidad de
distinguir la licitud o ilicitud de la interrupcién del embarazo que, como

9 Un interesante articulo que aborda este tema, aunque siguiendo la tesis contraria, puede
leerse en WILENMANN, “El consentimiento...”.
10 Acta, Sesion N° 160 de 25 de junio de 1873.
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se analizard mas adelante, terminard por tener una logica en la colision
de derechos y deberes. Esto, porque solo comprenderia como punibles
aquellos actos que tuvieran como principal propdsito causar la muerte
del nonato, esto es, solo causar el aborto sin buscar, con dicha accion,
la produccién de la evitacion de un mal grave para la madre. Lo anterior
queda de manifiesto en el ejemplo utilizado por Gandarillas para justificar
la necesidad de incorporar un elemento que solucione el amplio alcance
del tipo penal: el médico que para evitar la muerte de la mujer embarazada
debe dar un medicamento con el fin de procurar salvar la vida de la madre
y, no obstante, debe causar el aborto. Sin perjuicio de la clara valoracion
del comisionado, sostiene hoy Bascufian que, luego de una revision de la
literatura penal de principio de siglo XX, una interpretaciéon del concepto
“maliciosamente” basada en la teoria del doble efecto no fue seguida por
la literatura en la evolucion historica y, por el contrario, dicho periodo se
caracterizaria mas por los intentos de vincular el concepto con constelaciones
permitidas por la medicina o por el derecho, esto es, con el “conocimiento”
del médico de ciertos supuestos de exclusion de la ilicitud!!.

El solo hecho de identificar diferenciadamente tal elemento subjetivo
como una acentuacion de la exigencia del conocimiento de la ilicitud
de la conducta (y su solucion como causa de exculpacion por error de
prohibicién)? o como una solucion a un problema de colision de deberes
que se soluciona en la antijuridicidad (de manera equivalente al art. 10
N° 10)!3, en nada modifican el contenido valorativo general de la limita-
cion de la punibilidad. Esto, porque independientemente de la ubicacion
sistemdtica que se le otorgue (cuestion que depende de consideraciones
dogmaticas y sistematicas previas), lo claro es que el legislador tuvo como
objetivo valorativo de fondo no “criminalizar” la muerte no intentada, pero
producida en el intento por proteger otro bien (por ejemplo, cuando existe
colisién de deberes). Por cierto, y como bien indica Bascufian, la forma
de resolver tal asunto se modifica segtin exista o no una legislaciéon que
definia los criterios de lex artis o, al menos, que defina y solucione las
situaciones conflictivas.

En efecto, con la entrada en vigencia del Cédigo Sanitario en 1931 (DFL
N° 226) y la incorporacion de su art. 226 —esto es, la autorizacion legal de
interrumpir el embarazo con fines terapéuticos—, dicho elemento subjetivo
comenzo a ser interpretado como mera referencia al dolo “directo” y la
exclusion de la punibilidad de casos de dolo indirecto y eventual'4, con

11 BASCUNAN, Antonio, “La licitud del aborto consentido en el Derecho Chileno”, Revista de

Derecho y Humanidades, N° 10, 2004, p. 145 y s.

12 BASCUNAN, “La licitud ...”, p. 146.

13 BASCUNAN, “La licitud ...”, p. 146.

14 Un completo andlisis al respecto, y con mayores referencias, véase OSSANDON, Marfa Magdalena,
“La intencion de dar muerte al feto y su relevancia para la imputacion objetiva y subjetiva
en el delito de aborto”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte Seccion:
Estudios, Afo 18 - N° 2, 2011, pp. 103-136 (véase en especial pp. 112 y 113); VARGAS/PINA,
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la sola excepcion ya sefalada del llamado aborto preterintencional del
art. 343 CP. En otras palabras, la figura del art. 342, incluido su elemento
subjetivo, se entiende como base de los demas delitos de aborto, con
excepcion de la figura del art. 34315,

La modificacion posterior del articulo 119 (226 antes de 1967) del
Codigo Sanitario en 19891¢, en el sentido de restringir los criterios de legi-
timacion del acto terapéutico de la madre con riesgo de vida para el feto
solo a acciones indirectas, esto es, que no utilicen la expulsion del feto
como medio, sino como un resultado colateral indeseado, provocé que
dicho elemento subjetivo siguiera siendo entendido en un sentido clasico,
aunque con una exigencia mds intensa relativa a su contenido volitivol”.
Por su parte, en relacion con el art. 345 —esto es, el aborto provocado
por el facultativo y relacionado con el art. 344 relativo al consentimiento
de la madre—-, la modificacién del art. 119 del Cédigo Sanitario configura
un todo coherente con los limites fijados por la relacion, adicional, entre
el contenido de dicha norma prepenal y los elementos tipicos “malicio-
samente” del tipo base y la clausula “abuso de oficio” del tipo especial.

En conclusion, mientras el dolo del delito de aborto consiste en la
exigencia de conocimiento del estado de embarazo y en la capacidad
abortiva del medio empleado, la exigencia adicional “maliciosamente”
solo cobra sentido, como sefiala Ossanddn, si se entiende que: “el tipo
requeriria que este hubiere sido el particular propdsito o finalidad que
motivé el actuar del sujeto”®. Si bien dicha exigencia se incorpora de
manera expresa solo en el art. 442 del CP, también se extiende a los
arts. 344 y 345 (aunque esta ultima reforzada por un elemento especial),
con la sola excepcion del art. 343 CP que de manera expresa abarca
casos de dolo eventual.

III. LAS DIFICULTADES TERAPEUTICAS Y LA SITUACION ESPECIAL DEL ABORTO DEL
FACULTATIVO, CONSENTIDO POR LA MADRE (ART. 345)

En la discusién publica relativa a la necesidad de incorporar una
causal terapéutica al Cédigo Penal o al Cédigo Sanitario vinculada con
la autonomia de la madre, es recurrente que se sostenga que la actual
legislacion no permitiria limitar la punicion o, al menos, la prohibicion.

Nota Explicativa art. 432, p. 338; asi, por ejemplo, el J. de Garantia de Santa Cruz, 30 de
enero de 2007, en causa Ruc N° 0600690287-k, exige dolo directo o, incluyendo en dolo
directo e indirecto, pero excluyendo el dolo eventual la C. de Apelaciones de Antofagasta,
25 de octubre de 2011, en casusa Rol N° 257-2011.

15 Una vision similar en OSSANDON, “La intencion...”, p. 115.

16 Sobre la evolucion de las normas del Cédigo Sanitario ver BASCUNAN, “La licitud ...”, pp. 147

y Ss.

Véase con mayor profundidad en OSSANDON, “La intencion...”, pp. 112 y ss.

18 OSSANDON, “La intencion...”, p. 112,

17
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Se repite que cualquier solucion al respecto dependeria del buen criterio
y conocimientos del médico tratante, ya que la legislacion no contem-
plaria soluciones. Lo anterior por cierto es equivocado, como se pasara
a demostrar.

1. CONFIGURACION DEL TIPO PENAL DE ABORTO CONSENTIDO
REALIZADO POR EL FACULTATIVO (ART. 345)

El aborto consentido realizado por un facultativo se encuentra tipificado
en el Codigo Penal de la siguiente forma:

“Art. 345. El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto o cooperare
a €, incurrird respectivamente en las penas seflaladas en el articulo 342, aumen-
tadas en un grado”.

Se trata, como ya se explicé anteriormente, de un tipo penal estruc-
turado sobre la base de la descripcion de un acontecer lesivo (“causar
aborto”), lo que le permite abarcar de manera amplia los distintos modos
de comisién, pero que luego cualifica con la incorporaciéon de un elemento
configurador de la tipicidad objetiva: “abusando de su oficio”.

La estrategia legislativa es similar a la seguida por el legislador al
incorporar el concepto “maliciosamente”. De hecho, se debe dejar cons-
tancia que la frase utilizada por el comisionado Gandarillas para solicitar
la inclusion del concepto “maliciosamente” para la figura base, coincide
exactamente con un comentario oficial al Cédigo Penal espanol de 1848
relativo al concepto “abusando de su arte” de su art. 331. Los autores, en
un analisis bastante mas fino que el desarrollado por Gandarillas, dan
cuenta de dos aspectos: el primero dice relacion con la definicion de la
conducta tipica, que es entendida de forma diversa a la actual: espulsion
prematura del producto de la concepcion (original) y; segundo, da cuenta
de ciertos casos problematicos en los que el médico se enfrenta ante la
circunstancia de que la tnica posibilidad de salvar a la madre, frente a
un peligro “grave e inminente” de su vida, es dicha expulsion; también
considera casos en que no existe dicha inminencia, pero el peligro lo
enfrentan tanto la madre como el feto. La solucion provendria de la “li-
citud” del adelantamiento del parto o adelantamiento del parto del feto
viable, en tanto dicho acto salvaria “felizmente” la vida de ambos!®. Se
trata, en consecuencia, de casos en que los médicos deben realizar la
conducta riesgosa que aumenta las probabilidades de vida de la madre
e hijo y, por lo tanto, que persigue salvar la vida de ambos y aquellos

19 Véase Comentarios oficiales de los abogados de los tribunales del reino en: Cédigo penal
de Espana sancionado por S.M. en 19 de marzo de 1848: arreglado a los reales decretos de
21 y 22 de setiembre de 1848. 30 de mayo y 2 de junio de 1849, 7 y 8 de junio de 1850 y
comentado por, tercera ed.: imprenta y libreria Politécnica de Tomas Gorchs, p. 187.
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riesgos que deben ser asumidos por el médico como consecuencia del
cumplimiento de un deber, pero que tienen como resultado la muerte
segura del feto (inviabilidad)®°.

En consecuencia, y como da cuenta la referencia histérica, tanto la
clausula incorporada por el legislador en el tipo del art. 342 (“malicio-
samente”) como del art. 345 (“abusando de su oficio”) tienen como
objetivo reducir las constelaciones desvaloradas y cualificar especial-
mente la punibilidad del aborto, entendiendo que el médico debe
asumir riesgos tanto para aumentar los niveles de salud del nonato o
salvar su vida, como la vida de la madre o su salud?!. Se entiende, por
tanto, la existencia de un ambito de riesgos regulados o establecidos
por la lex artis que permitirian o tolerarian desarrollar actos médicos
riesgosos, que no obstante hayan tenido como consecuencia la muerte
del nonato, son consecuencia de la asuncion de un riesgo que ex ante
se consideraba permitido. El injusto penal, por tanto, esta configurado
—en un vocabulario mis moderno— solo por el cumplimiento abusivo
de un deber médico (lex artis) o ejercicio desproporcionado de aquel
deber, con resultado de la muerte del feto.

2. ABORTO E IMPUTACION OBJETIVA

Desde la perspectiva de la dogmatica de la parte general mas moderna,
cada vez mas lejana aparece la concepcion de que tanto el homicidio
como el aborto sean explicados esencialmente como una relacién causal
entre una conducta y el resultado de muerte y que obligara al legislador
a incorporar ciertos elementos subjetivos para solucionar un problema de
imputacion del resultado. Asi como para el delito de homicidio, también
para el de aborto, atendido a su estructura tipica, se exige el desarrollo de
criterios de imputacion objetiva. El injusto penal del aborto lo configura
no solo una conducta vinculada causalmente con el resultado, sino esen-
cialmente la ejecucion de modos de conducta desproporcionadamente
riesgosos para la vida del nonato (riesgos prohibidos o no tolerados)
que se han realizado o concretado en resultados de muerte. Lo anterior
descarta esa decimononica concepcion del aborto como “accion de causar
la muerte del feto”, para concebirlo como toda accién desproporcionada-
mente riesgosa y, por tanto prohibida o no tolerada, que afecta al nonato
y que se realiza en el resultado de muerte.

Asi, casos que con anterioridad eran concebidos como “tipicos” —como
aquel en que un médico para salvar la vida de la madre, debe adelantar
el parto en un estado del embarazo que puede resultar todavia riesgoso
(ej. 23 semanas) para la vida del nonato-y que exigian para su exclusion

20 Véase op. cit. N° 19, p. 186 y s.
2L Véase op. cit. N° 19, p. 187.
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un andlisis de los elementos subjetivos o de una causa de justificacion,
en la actualidad pueden ser concebidos como “efectos de un riesgo per-
mitido o tolerado”. Esto, porque —por ejemplo- si bien se ha producido
el resultado de muerte relacionado causalmente con el acto médico, el
médico en esos casos ha elevado las probabilidades de vida tanto de la
madre como del nonato (disminucion del riesgo previo), no pudiendo
concebirse como un riesgo prohibido o no tolerado. Una concepcion
del injusto extremada o esencialmente causalista, debia necesariamente
recurrir, para exceptuar la punibilidad de estos casos, ya sea al analisis
posterior del tipo subjetivo (maliciosamente) o alguna causa de justifica-
cién (como la del art. 10 N° 10 del CP o entender el art. 119 del Codigo
Sanitario como norma de permision).

Ademais, es vital sefialar que aquellos casos de aborto provocados
por un facultativo (art. 345), como se ha dicho, incorporan el elemento
especial en la descripcion tipica del “abuso de su oficio”. Asi, y si se
entiende que con dicho elemento vincula la ejecucion de actos médicos
con criterios médico-terapéuticos (fex artis) que legitiman la produccion
de un riesgo para la vida del nonato como la produccién de ciertas le-
siones, se debe forzosamente concebir dicho elemento ya sea como una
acentuacion de la necesidad del analisis de la “imputacion objetiva” a nivel
de tipicidad (en especial, la definicion del riesgo permitido o tolerado), o
como un elemento referido a la exclusion de la antijuridicidad (causa de
justificacion que relaciona el art. 10 N° 10 con dichos criterios). En este
ultimo caso, exigiria la existencia de causas de justificacion extralegales
o una vinculacion con el art. 119 del Codigo Sanitario, que se podria
concebir, en parte, como una autorizacion de generacion de un riesgo o
como un relajamiento de la prohibicion en los casos de muerte segura y
prevista de la criatura??. Parte de la literatura, sin embargo, vincula este
elemento con la exigencia de “dolo directo” que formaria parte de este
tipo penal??, mientras otros —la doctrina mayoritaria— la entienden como
una vinculacién con “finalidades” no terapéuticas, excluyendo aquellos
actos médicos fundados en consideraciones humanitarias y altruistas, aun
cuando aquello termine con la muerte del nonato?*,

22 OsSANDON, (“La intencion...”, p. 114) parece no compartir las posibilidades de configurar

causas de justificacion extralegales ni una concepcion como tal del art. 119 del C. Sanitario.
23 OSSANDON, “La intencion...”, p. 114.
24 Véase, por todos, POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, p. 89; con multiples referencias OSSANDON, “La
intencion...”, p. 114.
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IV.  ABORTO CONSENTIDO Y DOBLE EFECTO: ABORTO DIRECTO (PERSEGUIDO) COMO
LIMITE A LA TENSION DE DERECHOS

(aa) Como se explicard, a diferencia del aborto “no consentido”, la
configuracion de estos tipos penales y el sistema prepenal representan
un todo coherente y sistemdtico que le permiten solucionar la tension
entre el interés social de proteger al nonato y el complejo de derechos
y deberes de la madre y el médico: deberes y derechos de la madre;
deberes y derechos del facultativo, derechos del nonato, etc. El sistema,
como consecuencia del reconocimiento de la dignidad humana de todos
los seres humanos desde sus cualidades esenciales (y no accidentales),
prohibe la instrumentalizacion de los seres humanos y, como efecto, la
prohibicion de la produccion de la muerte directa de seres humanos ino-
centes. No obstante, como se demostrara, en la solucién de las tensiones
el legislador opta por definir un ambito de conductas licitas, como se
pasard a demostrar. Si bien no toda produccién de la muerte del nonato
se considerara ilicita, aunque mantendra el nicleo de la prohibicion: si
lo serd toda muerte provocada directamente.

Objeto de este informe son las soluciones que nuestro ordenamiento
juridico provee para casos en que se genera una aparente colision de
derechos (o de deberes), ya que una posible solucién al problema médico
de la madre radicaria en la generacion de un riesgo para el nonato o
derechamente en la produccion de su muerte. La norma que constituiria
el estatuto de regulacion de aquella constelacion es exclusivamente, por
decision expresa del legislador, del art. 119 del Cédigo Sanitario que esta
redactado de la siguiente forma:

“Articulo 119.- No podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto”.

Dicha norma, no obstante lo que se pudiera pensar de primera lectu-
ra, no tiene como objetivo negar toda posibilidad de actos médicos que
pudieran ser riesgosos o que pudieran afectar la vida del nonato®. En
realidad, y como consta histéricamente2°, se resolvié en 1989 modificar
-y no derogar— el art. 119 del Cédigo Sanitario de manera de regular ra-
zonablemente las intervenciones terapéuticas riesgosas que, como efecto
colateral, pudieran afectar la vida del nonato, no dejando la solucién al
arbitrio de cualquier médico o profesional de la salud o a ponderaciones
de intereses de cualquier naturaleza. Con esta decision legislativa se opta
por una concepcion normativa concreta respecto del contenido de los
deberes, el estatus juridico de lo protegido y las posibilidades de solucién
de la tension entre los diferentes derechos e intereses en juego. Antes que

% Incorrectamente —esto es, en un sentido restringido y como una réplica de la prohibicion
del Codigo Penal- lo han interpretado, por ejemplo, POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, p. 97.

20 Ver el andlisis histérico en BASCUNAN, “La licitud ...”, p. 152 y ss.
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producir un conflicto de deberes y derechos no solucionables y absolutos,
la norma constituye un modelo de solucion de aquella tension.

Esta decision legislativa, que pudiera ser cuestionada por algin déficit
democratico en su origen o alguna limitacion de caricter religioso, sin
embargo coincide —lo que hace decaer la posible critica— con el criterio
elegido por el Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile, del que no
puede alegarse una orientacion religiosa, que, junto con reconocer cComo
paciente a los seres humanos desde su existencia intrauterina hasta la
muerte natural extrauterina (art. 8) y manifestar la existencia de deberes
en relacién con el hijo como a la madre en dicho, opta por la limitacion
de la prohibicién absoluta de los riesgos para la vida de las personas solo
a los actos abortivos directos de la siguiente forma:

“Articulo 9 del Codigo de ética (2011). El médico no podrd realizar acciones cuyo
objetivo directo sea poner fin a la vida de un paciente bajo consideracion alguna’”.

(bb ) La constelacion problematica que pretenden regular estas
normas prepenales (y sociales) es aquella en que un ciudadano —en
especial, el médico- que, enfrentado a una situacion riesgosa para la
madre, cualquiera sea su opcion —esto es, cumplir su deber médico solo
en relaciéon con la madre, solo para con la criatura o derechamente la
omision de ambas—, necesariamente se veria enfrentado al incumpli-
miento de alguno de los deberes. Como consecuencia de lo anterior,
sea por accion o por omision, adicionalmente cumpliria los requisitos
tipicos del delito de homicidio (por omisién) o aborto (por accion). Por
cierto, esta solucion es considerada absurda?’, por todas las concep-
ciones normativas y filosoficas. No obstante lo anterior, las soluciones
planteadas teéricamente se basan en concepciones de la sociedad, de
la persona y de la justicia muy diferentes.

Previo al andlisis de la concepcién elegida por el legislador en su art.
119 del Codigo Sanitario, y el Colegio Médico en su art. 9, se analizaran
las concepciones alternativas:

Una primera solucién consistird en aplicar a constelaciones de casos
de colision ineludibles de derechos o intereses, el principio basico de
todas las causales de justificacion: el sujeto actiia conforme a Derecho si
da preferencia al interés mas valioso?®. Por tratarse de casos de colision
entre el derecho a la vida del nasciturusy el derecho a la vida de la madre
u otros intereses de la madre, la prohibicion absoluta de no matar, sobre
la base de autorizar el “mal menor”, necesariamente significard entender
que nuestro ordenamiento juridico puede instrumentalizar seres humanos
como medio para alcanzar un fin bueno. Esto significa que la opcién es

27 MIRANDA, Alejandro, “:Qué es el aborto indirecto?”, La Prohibicion del aborto y el principio
del doble efecto, en: Acta Bioethica, 2014, 20 (2), p. 11.

28 Véase ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, § 16 Seccion 4, p. 672.
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autorizar matar a un ser humano —en este caso, al nonato— como “medio”
para lograr el fin de salvar o mejorar a la madre. Esta tesis encontraria
su legitimidad, como se ha sefialado, en el desarrollo de ponderaciones
entre los bienes que se salvan y los que se sacrifican como en el “estado
de necesidad justificante”. En la constelacion propuesta —esto es, la
tension entre el derecho a la vida de dos seres humanos— seria necesario
abandonar la estructura valorativa de nuestra Constitucioén Politica en
relacién con los arts. 1.2 'y 4.1. de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y sostener que el hijo en el vientre materno no es un sujeto de
derechos —esto es, persona—, sino un mero objeto de interés: valorable,
pero instrumentalizable en ciertas circunstancias®. Con aquella degradacion
de sujeto a objeto de interés de la criatura se permitiria entender como
un “mal menor” su eliminacion y se autorizaria su instrumentalizacion.

A este modelo de razonamiento obedece de manera extrema y sin
pudores la opinién de Hermosilla que, aunque con ciertas incorrecciones
dogmaticas, asocia la solucion de este conflicto con el art. 10 N° 7 que
regula el estado de necesidad justificante, cuando el mal menor recae
sobre bienes de cardcter o significacién patrimoniales y meramente
instrumentales3!:

“En mi opinion, el médico que realiza una accion destinada a proteger la salud y
la vida de la madre, que implica la muerte del feto, no realiza una accién mata-
dora propia del tipo del aborto, sino que una accién sanadora conforme a la Lex
Artis, adecuada a derecho y amparada en el articulo 10 N° 7 del Codigo Penal
(estado de necesidad)™32.

Una segunda opcion es la defendida en Chile por Bascundn y aplicada
de lege lata por Wilenmann34, y que propone una reconstruccion amplia
y sistematica de los delitos de aborto, replanteindose el contenido de
los deberes y los derechos en tension. Asi, por ejemplo, reconstruyen el
deber de respetar la vida del no nacido, ya no como un deber negativo
de “no matar”, sino como un deber de solidaridad “por necesidad” de la
madre en relacion con el hijo que obligarfa, a su vez, a replantearse los
limites de la solidaridad. Asi, por ejemplo, para Wilenmann el deber de
la madre en relacion con su hijo no nacido, esto es, un mandato de to-
lerancia, seria un deber asimilable al del estado de necesidad, ya que “el
feto se encuentra en estado de necesidad agresivo respecto de la mujer,

2 Véase VAN WEEZEL, Alex, en: HERMOSILLA, Juan Pablo; VAN WEEZEL, Alex, “Contrapunto: El
Aborto Terapéutico”, en: Rev. chil. derecho, Santiago, v. 36, n. 1, abr. 2009, pp. 205-208.

30 VAN WEEZEL, Alex, en: HERMOSILLA, Juan Pablo; VAN WEEZEL, Alex, “Contrapunto: El Aborto
Terapéutico”, en: Rev. chil. derecho, Santiago, v. 36, n. 1, abr. 2009.

31 Véase al respecto COUsoO, Jaime, Comentario Art. 10 N° 7 CP, en: COUSO, Jaime/ HERNANDEZ,
Héctor (Directores), Codigo Penal comentado, parte general, AbeledoPerrot, p. 236.

32 HERMOSILLA, p. 206..

33 BASCUNAN, “La licitud ...”, pp. 167 y ss.

34 WILENMANN, “El consentimiento...”, pp. 281-319.
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ya que requiere la tolerancia de su dependencia para sobrevivir’3®, Ya
que se trataria de un deber de tolerancia impuesto por ley, frente a la
imposibilidad del Estado por sustituir la obligacion de la mujer, que —en
todo caso— exigiria ausencia de ciertos margenes de dafio respecto de la
persona obligada. En principio, y si bien el deber de tolerancia abarca la
afectacion del cuerpo de la mujer, el deber no se extenderia a casos en
que exista peligro para la vida de la madre. No se trataria de una causa
de justificacion —esto es, de una permisiéon que reemplaza la prohibicion
original—-, sino de una prohibicién no aplicable. Por lo mismo, y para el
caso del deber del médico, el aborto terapéutico seria la evitacion de una
muerte que la mujer no tiene deber de tolerar y que el derecho no prohi-
be (al menos su prohibicién no alcanza); por lo mismo, la conducta del
médico seria impune3®: “por un minimo de racionalidad en la proteccién
de la mujer, el sistema tiene que cancelar la validez de la prohibicion del
aborto también respecto de terceros”’.

Una tercera y cuarta opcion dogmatico-filosofica, a diferencia de las
anteriores, se ubica respetuosa de los reconocimientos constitucionales
antes analizados, consistente en limitar el deber negativo de no matar
y su correlativa prohibicion de matar, aunque renunciando a cualquier
solucion que implique ponderacion de bienes (o seres humanos), esto
es, instrumentalizar al nifio nonato o a la madre como medio para un
fin terapéutico.

Asi, la tercera opcidn —clasica en el derecho penal- entiende que no es
posible someter a una ponderacion de bienes o intereses la vida humana,
precisamente como consecuencia del reconocimiento de la dignidad del
ser humano y la imposibilidad de su instrumentalizacion. Senala Roxin
—refiriéndose, sin embargo, en general y no en relacién con el aborto—
que Solo conduciria a la inbumanidad si se quisiera reconocer, aunque
solo fuera en los casos extremos de estado de necesidad para la vida, la
categoria de la “vida sin valor vital” (...); este es un principio que ac-
tualmente resulta indiscutido3®. Por esta razon, serian inadmisibles tanto
las cualificaciones entre dos o mas vidas como la cuantificacion de las
mismas. No podria ser considerado como un “mal menor” la conducta
de un médico que le quita a un paciente el 30% de posibilidades de
sobrevivir con el Gnico aparato de respiracion artificial existente para
poder salvar de ese modo a un paciente ingresado posteriormente con
70% de posibilidades de sobrevivir”. Tampoco podria aceptar el derecho
—seglin este modelo— que se sacrifique a unos pocos inocentes para
salvar a muchas personas®. Asi las cosas, una ponderacion de la vida

35 WILENMANN, “El consentimiento...”, p. 296.
36 WILENMANN, “El consentimiento...”, p. 316.
37 WILENMANN, “El consentimiento...”, p. 317.

38 RoOXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, § 16 Seccion 4, nm. 29.
39 ROXIN, PG, § 16 Seccién 4, nm. 29 y s.
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no podria ser aceptada y debe optarse por el principio de que “matar
a una persona, aunque esté perdida de todos modos, sigue siendo un
acortamiento arbitrario de su vida” y “que incluso la vida del condenado
a morir estd bajo la proteccion del ordenamiento juridico™. La solucion,
en consecuencia, para este tipo de conflictos, no pueden estar radicadas
en el ambito de la licitud de la conducta, sino —mas bien— en el ambito
del analisis del reproche al sujeto infractor y, en concreto, en el estudio
de las condiciones para desarrollar dicho reproche: esto es, si en las
condiciones del caso es razonable que el Estado exija a dicha persona
comportarse conforme a la norma de conducta (“exigibilidad de otra
conducta”) y, por lo mismo, se trataria de un problema a analizar en la
categoria de la culpabilidad y que este autor lo trata como “estado de
necesidad excluyente de responsabilidad”!.

Esta opcion tedrica, entonces, entiende que el deber negativo de “no
matar a una persona inocente” constituye un deber absoluto que no acepta
una excepcion, ya que toda ponderacion obligaria a ser arbitrario con
la dignidad de dicha persona. El deber positivo de sanar, de salvar o de
impedir la muerte no exige ni abarca el deber de eliminar a un inocente.
No obstante lo anterior, aquello no significa que el derecho penal no
pueda renunciar a la pena en ciertos casos, por ejemplo de estado de
necesidad exculpante. Refiriéndose al estado de necesidad exculpante
del § 35 de StGB, y especificamente a los casos en que una persona debe
eliminar a otra para evitar un mal para su persona, sefiala Roxin: “El que
a pesar de ello el § 35 exima al sujeto de pena no se debe por tanto a la
falta de desaprobacion del hecho por el ordenamiento juridico, sino a que
su conducta, pese a la desaprobacion, no se juzga necesitada de pena”2.
Asi las cosas, ya sea por no poder exigir un comportamiento conforme
a la norma de parte del sujeto imputado o por falta de necesidad de la
reaccion penal, el Estado renuncia a la sancién penal, pero no asini a la
proteccion del ordenamiento juridico de la vida ni a la constatacion de
un injusto en aquella conducta.

La cuarta opcion, y que sera objeto de andlisis en el proximo aparta-
do, la constituye la teoria del doble efecto, que se encuentra cristalizada
legalmente en el art. 119 del Cédigo Sanitario chileno y manifestada mo-
ralmente también en el Codigo de Etica médico en su art. 9. Esta teorfa
plantea la configuracién de los deberes de una manera diferenciada,
reduciendo el ambito de lo absolutamente prohibido solo a “la busqueda
de la muerte intencional”. Asi, y si bien el ordenamiento puede ponderar
ciertos aspectos del deber de no matar a un inocente (como cuando se
produce como efecto colateral y como consecuencia de una conducta
descuidada o desproporcionada), le es irrenunciable solo el mis esen-

40 ROXIN, PG, § 16 Seccion 4, nm. 29 y s.
41 ROXIN, PG, § 22, nm. 138 ss.
42 ROXIN, PG, § 22, nm. 2.
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cial: la provocacion de muerte directa. Como consecuencia de aquello,
y de modo operativo en los casos de una aparente colision de derechos
(incompatibles: vida v/s vida), dicha concepcién resuelve el problema
con el siguiente criterio:

“Un efecto malo que jamas puede ser licitamente procurado como fin o como
medio, puede aceptarse justificadamente cuando es solo el efecto colateral de
una accion en si misma licita y necesaria para conseguir un efecto bueno de
importancia proporcionada”3,

Se trata por tanto de un criterio que autoriza la ejecucion de conduc-
tas que en si mismas no sean malas, pero que, no obstante que de ellas
surjan efectos tanto buenos como malos, sean la ultima ratio para evitar
un mal que proporcionadamente aparece como inexigible. La licitud de
esta conducta riesgosa, o incluso lesiva, esta radicada en que se trata
de la Unica forma de conseguir un fin bueno que, a su vez, es la unica
forma de evitar un dano tan grave en proporcién al efecto malo, que
no esté obligado a sufrir*4, La conducta buena necesaria, ya que de otra
forma se estaria obligado a omitir a costa de sufrir un mal irreparable al
agente o un tercero (p. €j. la muerte), solo produce como efecto colateral
el resultado dafino.

Este razonamiento practico, que tiene como origen trabajos de mora-
listas de la Iglesia catdlica, tiene como fundamento postulados filoséficos
y morales generalmente aceptados*®, como son, por ejemplo, que:

a. No es licito procurar la muerte de un ser humano, porque eso equivale
a negarle su valor intrinseco, esto es, de fin en si mismo. Por lo mismo,
nunca es licito procurar la muerte de un ser humano inocente como
medio para salvar a otro ser humano.

b. No obstante estar absolutamente prohibido procurar la muerte de otro
ser humano, no lo estd siempre emprender conductas que puedan
tener como efecto colateral o indirecto la capacidad de procurar la
muerte.

La importancia de esta teoria es que permite resolver los conflictos de
interés, aunque manteniendo una configuracién social, idea de Estado
instrumental al individuo respetuosa de la dignidad humana y del esta-
tuto de la persona humana. Asi, esta solucion no es incompatible con la
aplicacion del sistema diferenciado del delito (injusto y culpabilidad), de
manera que criterios como el estado de necesidad exculpante o la falta

43 MIRANDA, “;Qué es el aborto indirecto?, pp. 159 y ss; El Mismo, “El Principio del doble efecto
y su relevancia en el razonamiento juridico”, en: Rev. chil. derecho [online]. 2008, vol.35,
n.3, pp. 485-519.

44 UGARTE, José Joaquin, Curso de Filosofia del Derecho, Tomo I, Ediciones UC, 2010, p. 394.

45 MIRANDA, “;:Qué es el aborto indirecto”, pp. 5y ss.
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de necesidad de pena resultan ser, en el resto de los casos, no abarcados
por el riesgo permitido, una posibilidad.

(co) El art. 119, en los términos expresados, configura una norma de
conducta especial para el médico, que a diferencia de lo que se suele
interpretar no configura una norma de conducta general de las conduc-
tas médicas. Se trata solo de aquella norma que busca solucionar y dar
seguridad juridica al facultativo, al menos, en dos de las constelaciones
complejas relativas a los “efectos colaterales” del acto médico: la de efectos
lesivos que se producen como consecuencia de riesgos médicos (que, en
realidad, dogmaticamente no requiere de este articulo) y la de la colision
de deberes: muerte prevista del nonato. A todas estas constelaciones
les es comun el hecho de que el médico se encuentra en una situacion
compleja, derivada de la existencia de deberes médicos que colisionan
y lo ubican en una situacién absurda: cometeria delito de aborto por
accion o de homicidio por omisién impropia, ya que cualquiera sea su
decision infringira alguno de sus deberes (entendidos como absolutos),
enfrentdndose el ordenamiento juridico a la necesidad de replantear su
sistema normativo.

La solucion de la teoria del doble efecto orientada al acto médico del
facultativo radica en que, en casos de colision de deberes, lo prohibido en
el acto médico no es tanto la produccion de resultados lesivos —como la
muerte del nasciturus o las lesiones al feto—, sino el desarrollo de conduc-
tas “cuyo fin sea provocar un aborto”. Asi las cosas, el art. 119 acepta que
la muerte pueda ser consecuencia o efecto colateral de un acto médico,
solo en tanto la muerte no se haya buscado directamente (que el acto
no sea malo en si mismo), que la intencién sea recta, buena o neutra,
que el efecto malo no sea medio para conseguir el bueno, y que exista
proporcionalidad: el mal que se evita con el acto médico constituye un
mal tan grande en proporcion al efecto dafino colateral, que se entiende
permitida la conducta buena o neutra del médico*. En consecuencia, la
teoria del doble efecto en la actividad médica —sea en el art. 119 o mas
amplia en el art. 9 del Cédigo de Etica médica— prohibe de manera abso-
luta, por constituir un acto intrinsecamente malo, la produccion directa de
la muerte del nasciturus, mientras que no lo considera asi (prohibicion
relativa) cuando la muerte constituye un efecto colateral, de la produccion
de riesgos “permitidos o tolerados” (proporcionalidad), asi como en casos
de colision de derechos en que el médico ha debido cumplir el deber en
relacion con la madre. Piénsese en constelaciones como las siguientes?’:

Aproximadamente 2/100 de los embarazos son ectopicos, esto es,
embarazos cuya anidacién procede en un lugar distinto del endometrio

46 Mayores referencias relativas al doble efecto, véase Miranda, op. cit., N° 44.
47 Se agradece la colaboracion del Prof. Dr. Sebastian Contreras, Facultad de Derecho, Universidad
de los Andes, en la elaboracion de los ejemplos expuestos.
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materno. El 98% de dichos embarazos ectopicos son tubarios. Ahora bien,
sea que se trate de un embarazo tubario o de un embarazo cervical, lo
cierto es que esas estructuras corporales no estin disefiadas para recibir
a un embrién y, a causa de su tamano y delicadeza, ficilmente pueden
ser destruidas producto de la implantacion ectdpica. El problema que se
genera en situaciones como esta es que la vida de la madre podria correr
peligro, si se considera que el rompimiento de la trompa de Falopio que
no puede seguir albergando el feto ectépico podria ocasionar una hemo-
rragia de tal condicion que la salud de la madre podria verse gravemente
comprometida. Lo mismo ocurriria si, producto del rompimiento de la
trompa, se ocasionara una sepsis.

Una primera posibilidad de solucién radica en la aceptacion de que
el embarazo ectopico constituye un grave riesgo tanto para la vida del
nasciturus como de su madre. Esto, porque —como ya se ha dicho- en
muchos casos dicha condicién puede ocasionar la muerte de la madre,
mientras que tal muerte, en caso de no realizar ningin acto médico,
constituye también una segura muerte de la criatura. Entendido asi, una
posibilidad es monitorear el crecimiento del embrién y el riesgo de dicho
embarazo hasta las 24 semanas de embarazo (hasta que el nonato esté en
condiciones de nacer con probabilidades de sobrevivir), haciendo perma-
necer hasta dicho tiempo un riesgo controlado para la vida de la madre;
para luego generar un riesgo para el menor, adelantando el parto desde
dicha edad gestacional. Por cierto, se trata de un riesgo que, por aumentar
las posibilidades de vida —tanto para la madre como para la criatura—, se
encuentra dentro del llamado “riesgo tolerado”, de manera tal que, si el
acto médico resulta fallido y se provoca el dafio colateral no querido, no
puede ser entendido como un efecto de un “riesgo prohibido”, sino un
caso de “disminucion del riesgo”. Esta solucion, si bien estd abarcada por
el art. 119 del Codigo Sanitario, sin embargo no lo requiere.

Para aquellos casos en que el médico no pueda esperar llegar a un
estado de desarrollo fetal compatible con el adelantamiento del parto
(esto es, estado de viabilidad), en atencion al riesgo para la salud o vida
de la madre, o por la imposibilidad técnica de monitorear el crecimiento
fetal con un consiguiente riesgo descontrolado para la madre, la tradicion
del doble efecto —regulada en el art. 119- acepta la remocién del tubo,
y por tanto el embrion o feto ectopico del lugar “anormal” en que se en-
cuentra implantado. Lo anterior se realiza mediante una cirugia llamada
salpingectomia. Con dicha operacion, que consiste en la extirpacion de
la trompa con el feto en su interior (sin afectacion directa del feto), el
médico cumple su deber de salvar la vida de la madre y no incumple su
deber en relacion con el feto.

En este caso, el art. 119 del Codigo Sanitario actiia como solucion a la
tension, toda vez que el derecho prepenal —esto es, el derecho sanitario
que establece los deberes del facultativo— ante la posibilidad de entender

243



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

la prohibicion de causar la muerte del feto de manera extensiva o absoluta
(toda causacion / dolo directo, indirecto, eventual y*® culposo) y mantener
el deber del médico a costa de la vida de la madre y del feto, opta por
limitar los deberes irrenunciables solo a los riesgos médicos asumidos
que impliquen el aborto directo (nicleo de la prohibicién) e instrumen-
talicen al nino. En consecuencia, mantiene en el ambito de lo permitido
la ejecucion de actos médicos riesgosos que buscan sanar a un paciente
(conducta buena) —inica forma de evitar un mal grave a una persona (en
este caso la muerte)—, pero que, como efecto colateral, podria producir o
producen la muerte de la criatura. No se trata de una solucién inmediata,
requiere operativamente que se sigan ciertos pardmetros, todos dirigidos a
comprobar la no instrumentalizacion del ser humano. El centro del criterio
radica, entonces, en la no prohibicion absoluta de realizar conductas tera-
péuticas riesgosas o lesivas, en tanto medida de w/tima ratio (necesaria)
y proporcionada en relacion con el mal grave amenazado.

Los requisitos del doble efecto, manifestados metodologicamente,
pueden ser formulados como condiciones:

La accién debe ser buena o, al menos, indiferente o permitida.

La accion no busca producir resultado malo ni mal alguno.

No se usa un mal como medio para obtener algin resultado.

El resultado final es que lo bueno debe ser proporcionado, esto es,
que las metas positivas deben ser mayores que los males acumulados
como consecuencia de los actos.

5. No debe existir otra manera de conseguir el efecto bueno.

N

En otras palabras, como sefiala Miranda, frente a la tension de deberes
del médico existen dos soluciones: entender que frente a su deber de
no lesionar (se vulnera por accién) y su deber de actuar (por omision),
debe preferirse siempre el cumplimiento del primero, esto es, no producir
causalmente la muerte, viéndose el médico en la obligacion de omitir su
deber terapéutico en relacion con la madre; o entender que la distincion
entre accion u omision desde la perspectiva moral no es relevante —y
establecer el criterio de que solo esta prohibido intentar directamente la
muerte de feto®—. El art. 119 del Codigo Sanitario opta por este ultimo.

(dd) Otros casos complejos:

Producto del cada vez mas frecuente retardo en la edad para embarazarse,
es cada vez menos infrecuente también el surgimiento de complicaciones
gestacionales por cdncer uterino. Una mujer podria encontrarse en una
etapa avanzada, por ejemplo, de cancer de papiloma, cuando descubre

48 MIRANDA, “;Qué es el aborto indirecto?”, p. 11.
49 MIRANDA, “;:Qué es el aborto indirecto?”, pp. 11y s.
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que estd embarazada, y que la Unica alternativa de tratamiento terapéutico
es que su médico la someta a tratamientos de radioterapia o quimiotera-
pia. La quimioterapia o radioterapia, o el uso de antineoplasicos, podrian
afectar la salud del feto e, incluso, causarle la muerte. Para la teoria del
doble efecto, si estos tratamientos son la tGnica solucion para el avance
del cancer, seria licito someter a la paciente a ellos. Para verificar la in-
tencion de la mujer se utiliza normalmente el siguiente contrafictico: si
no estuviera embaraza, ;se someteria a la terapia que causard la muerte
del feto? Si la respuesta es no, entonces es claro que la intencién ha sido
producir el aborto.

Otra de las complicaciones se refieren a la llamada “placenta previa”.
Casi todas las mujeres con placenta previa necesitan una cesarea. Ahora
bien, si la placenta cubre todo o parte del cuello uterino, un parto vaginal
podria causar tal nivel de sangrado, que este procedimiento podria ser
mortal para la madre y el bebé. Si el feto se “extrae completo”, entonces
la operacion por placenta previa agravada no implicaria ningiin reproche
moral.

Se debe tener en cuenta que los problemas que puede ocasionar la
placenta previa a la mujer estin en estrecha relacion con su tipologia:
cuanto mas obstruye el cuello del Gtero, mayores son las posibilidades de
sintomatologia relacionada con su posicién y de riesgo para la madre o
para el bebé. La principal complicacion que puede ocasionar la placenta
previa es una hemorragia, debido a la fijacion inestable de la placenta
en el dtero. La hemorragia puede causar desprendimientos del borde
placentario. Y este sangrado podria generar complicaciones adicionales,
que aumentan cuanto menor sea la edad gestacional.

En casos como el tumor ovarico en una mujer embarazada se podria
prescribir la realizaciéon de una histerectomia abdominal total con feto in
utero, mas salpingoooforectomia bilateral (extracciéon de ambas trompas
y ovarios). Si en la realizacion de la histerectomia se tiene la prevision
de no danar directamente al feto, entonces, aunque este muera produc-
to de que ha sido removido del dtero, entonces la muerte del feto es
praeterintencional.

La eclampsia consiste en el agravamiento de la preeclampsia o enfer-
medad hipertensiva gestacional. Si el feto no tiene las semanas necesarias
para ser cualificado como viable, la induccién de parto vaginal, cuando
no existe otra alternativa, podria causar la muerte del feto.

Otras situaciones: i. Infeccién ovular: i. Desprendimiento de placenta;
iii. Placentectomia

V. CONCLUSION

Este articulo se ha propuesto contestar a la interrogante acerca de si la
constelacion compleja producida por el riesgo para la vida de la madre
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derivada de su embarazo, tendria alguna solucion en nuestro ordenamien-
to juridico. Aun cuando parece ser una conclusién evidente, lo claro es
que el proyecto de ley y sus defensores han extremado sus argumentos
en el sentido diverso.

Nuestro andlisis ha demostrado las siguientes conclusiones:

1. El ordenamiento juridico chileno le impone a la madre que lleva en
su vientre un hijo y a los terceros que interactian con ella el deber
general negativo de organizar sus vidas sin afectar la del nasciturus
(naeminem laedere). Adicionalmente, y en atencién a que a dicha
madre o a ciertos terceros —por ejemplo al facultativo— se le imponen
deberes prestacionales adicionales, mas intensos en relacién con el
nasciturus, es que la punibilidad resulta ser también mas gravosa. La
literatura chilena, aunque con cierta incorreccion, denomina a aquellos
deberes “de garante”, ya que surgen de una especial relacion simbio-
tica de dependencia de la criatura con la madre o juridica con dichos
terceros, lo que exige no solo la no afectacién, sino también dicho
tipo de prestaciones positivas. No obstante lo anterior, respecto de
estos mismos sujetos especiales, precisamente también se producen de
manera permanente colisiones de derechos e intereses, que pueden
hacer complejo o mas intenso el cumplimiento del deber negativo.

2. En el caso del facultativo médico, por cierto que se presentan cons-
telaciones de conflictos complejos, como aquel en que el deber de
asistir a la madre colisiona con el deber de asistir y proteger a nifio
o nifia no nacida. Mas alla de aquello que se puede haber aceptado
a lo largo de nuestra historia, lo claro es que en la actualidad nues-
tro ordenamiento juridico provee soluciones a aquella constelacion
problematica.

En realidad, se pueden observar tres hipotesis diferentes, las que reci-
ben distinto tratamiento extrapenal y penal: 1) aquella en que el médico
debe emprender un riesgo como consecuencia de una necesidad médica
en beneficio de la madre y que significa un peligro proporcionado para
la vida del nasciturus, sin ello ambos corren riesgo para la salud y su
vida; 2) una segunda constelacion es aquella en que el riesgo asumido
para salvar la vida de la madre, con seguridad significara la muerte de la
criatura y; 3) aquella en que el médico emprende un acto médico ten-
diente a matar al feto, ya que su eliminacion podria ser como un medio
para salvar la salud y vida de la madre.

1. La primera constelacion, representa un problema que en la literatura
penal se le denomina “disminucién del riesgo”, esto es, no se consi-
dera un riesgo prohibido, y por tanto no puede fundar el injusto del
delito de aborto aquella conducta riesgosa que se ha asumido con el
objetivo de evitar un resultado dafnoso mas intenso, ya que este mejorod
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la situacion preexistente de la victima. Si bien no se pudo alcanzar
a evitar el resultado, este es consecuencia de una conducta que no
puede considerarse prohibida y, por tanto, tampoco tipica.

La segunda constelacion requiere una solucién normativa, en tanto se
trata de definir si una conducta que crea un riesgo que puede conside-
rarse desproporcionadamente alto en relacion con el no nacido, puede
considerarse licito. Dicha solucion normativa es aceptada de manera
limitada, en tanto se acepta en aquellos casos en que el médico se
enfrenta a dos deberes incompatibles: en relaciéon con la madre y de
su hijo no nacido. El legislador solo mantiene el nucleo de la prohi-
bicién: matar directamente a un inocente, pero relaja la prohibicion
relativa a la produccion de un riesgo previsible para el nonato, pero
que no persigue directamente su muerte. Dicho criterio se encuentra
establecido en el art. 119 del Codigo Sanitario que acepta que la muerte
pueda ser consecuencia o efecto colateral de un acto médico, solo en
tanto la muerte no se haya buscado directamente (que el acto no sea
malo en si mismo), que la intencién sea recta, buena o neutra, que
el efecto malo no sea medio para conseguir el bueno, y que exista
proporcionalidad. En otras palabras, el riesgo asumido, en la medida
que no busque la muerte directa —lo que debe verse no solo expresada
en términos subjetivos, sino también objetivos— se trata de un riesgo
permitido y no de una norma de permision de eliminar al nonato.
En términos estrictamente penales, este tipo de conductas, en prin-
cipio, no serian tipicas en tanto no constituyen una vulneracién a la
norma de conducta prepenal que regula el actuar médico, no pudiendo
configurar un injusto penal®. Pero la no punibilidad, adicionalmente,
se encuentra asegurada por lo demas en dos categorias de naturaleza
penal que, en la estructura del sistema del delito, son analizadas con
posterioridad, y, por lo mismo, solo tendrin rendimiento si no se
comparte la primera afirmacién relativa al contenido del art. 119: en
las exigencias subjetivas generales y especiales (dolo y maliciosamen-
te) y en la categoria de la antijuridicidad (ej. Ejercicio de un deber o
profesion).

La Gnica constelacion que se mantiene en el ambito de la prohibicion
y de la punibilidad es aquella en que el médico procura la muerte del
nifio no nacido sea como medio para salvar a la madre (instrumenta-
lizando al ser humano) o como un fin.

En un sentido parecido véase ROJAS, p. 3y s.
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I.  EL EMBRION HUMANO, INDIVIDUO DE NUESTRA ESPECIE

En la discusion acerca del aborto se ha generado un debate importante
respecto de la identidad y estatuto del embrién humano. Se ha argumen-
tado que previo a la implantacion, que ocurre una semana después de la
fecundacion (unioén del 6vulo con el espermatozoide), el embrion seria
solo un punado de células, por lo que no seria sujeto del derecho que
asiste a todos los individuos de la especie humana, y que después de la
implantacion, estos derechos no se adquiririan de manera automatica,
sino que de manera gradual a medida que el embrién se desarrolla. En
esta particular vision se senala que el embrion, como individuo, se va
generando de manera gradual desde la fecundacion, mediante la division
y diferenciacion celular, lo que establece 6rganos y sistemas especificos,
que le permitirin adquirir las caracteristicas propias de los seres humanos,
y ser clasificados en algin momento como personas. En esta vision existi-
ria un antes y un después en la adquisicion del estatuto de persona. Esta
distincion permitiria senalar solo como verdaderos titulares de derechos
a los seres autbnomos, ya que solo ellos serfan personas, mientras que
el resto serfan simplemente seres humanos con derechos subordinados.

El argumento de fondo que existe en este planteamiento es que no
serfamos individuos desde la concepcion, y que adquiririamos nuestros
derechos a medida que reunimos caracteristicas propias de los individuos
de la especie humana. Por tanto, la pregunta que es necesario responder
primariamente es jdesde cudndo somos individuos de la especie humana?
La forma en cémo respondamos a esta pregunta permitird estructurar el
resto de la argumentacion.
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Desde el ambito bioldgico es evidente que somos individuos de la
especie humana desde el momento de la fecundacion, ya que en ese
momento adquirimos un genoma particular humano. Sin embargo, seria
una simplificacion bioldgica senalar que solo este hecho es relevante. Este
genoma también debe ser decodificado para adquirir un fenotipo propio
de la especie humana. El genotipo es solo la informacion, el fenotipo es
la conformacion y configuracion que hace realidad el proyecto general
genético y que permitird que nos desarrollemos como seres humanos.
Existe bastante evidencia que demuestra que el genoma empieza a ser
decodificado solo algunos instantes postfecundacion, y por tanto ese
individuo empieza a adquirir caracteristicas fenotipicas propias del ser
humano desde el principio.

Es importante entender que el genoma humano debe ser concebido
como la totalidad de la informacién genética almacenada en las células,
que es especifica para cada especie y que determina las caracteristicas
fisicas, psicologicas e intelectuales de un individuo. Esta informacion
genética es idéntica en todas las células de nuestro organismo, pero se
expresa de manera diferenciada a medida que el individuo se desarrolla.
En otras palabras, esta informacion genética podria ser representada como
el conjunto de palabras contenidas en 46 libros (que representarian a
los cromosomas) que especifican todo lo que necesitamos para nuestro
desarrollo. Nadie puede pretender que todos los libros se lean al mismo
tiempo y todas las palabras a la vez, sino que se van leyendo a medida
que el individuo los requiere para su desarrollo. ;Somos individuos de la
especie humana cuando recibimos esa biblioteca, o cuando nos hemos
leido el dltimo de sus libros?

La evidencia biologica actual sefiala claramente que el embrion es el
mismo individuo desde la fecundacion hasta la vida adulta, y que desde
el inicio posee procesos biologicos complejos propios de nuestra especie.
Esta evidencia nos muestra claramente que el embrién humano es ya un
individuo diferente de la madre desde la concepcion; que se desarrolla en
forma continua desde ese momento hasta la vida adulta; que posee toda
la informacién genética necesaria para este desarrollo desde la fecunda-
cion; que esta informacién no varia con los procesos de division celular
que permiten su crecimiento, y que la expresion genética de este nuevo
individuo durante el embarazo no estd determinada por el intercambio
fisiologico con el organismo de la madre.

Por tanto, el embridén se presenta como una realidad biolégica tGnica
y definida ya como individuo totalmente humano en desarrollo desde la
fecundacion, que autonomamente, momento tras momento, sin ninguna
discontinuidad, actualiza su propia forma realizando un designio presente
en su mismo genoma. El embrion se demuestra desde el inicio como pro-
tagonista de su propia existencia bioldgica. El embrion es un individuo
completa e integralmente humano desde la concepcion, aunque demore
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muchos afios en adquirir las caracteristicas propias que nos permitan
distinguirlo como individuo de la especie humana.

Solo se puede ser un real defensor de los derechos humanos cuando
defendemos a los individuos de nuestra especie por lo que son, cuando los
defendemos en su mas radical desnudez, en su vulnerabilidad absoluta, en
la ausencia de todo atributo; solo por lo que son y no por lo que tienen.
Y quien mas que el embrion en desarrollo posee esas caracteristicas, un
ser humano que solo tiene como defensa el hecho de ser humano. C6mo
podremos justificarnos como sociedad, como no podremos ser acusados
de discriminacién, como no podremos ser acusados de violacion a los
derechos humanos, si al mas débil de todos los nuestros lo dejamos
abandonado a su suerte.

II.  DEFINICIONES DE ABORTO, QUE DEBEMOS ENTENDER CUANDO SE HABLA
DE ABORTO

El aborto, de latin abortus o aborsus, a su vez de aborior, “contrario
a orior”, “contrario a nacer”, puede ser definido como la interrupcién del
desarrollo embrionario o fetal durante el embarazo. Este concepto puede
tener varias especificaciones dependiendo de las circunstancias clinicas
que lo rodeen, la edad gestacional a la que ocurra, o la intencionalidad
que exista en el equipo médico a cargo de la paciente.

En cuanto a las circunstancias clinicas que lo rodeen existen abortos
denominados espontaneos que son la pérdida de un embrién o feto que se
produce de manera natural o por causas no provocadas intencionalmente.
En la gran mayoria de los casos la razones para estos abortos espontineos
son alteraciones cromosomicas embrionarias o patologias maternas. Este
término solo se puede aplicar cuando ocurre antes de las 20 semanas de
gestacion, ya que posterior a eso pasard a ser un parto prematuro. Este
aborto espontineo puede ser a su vez retenido, cuando se diagnostica un
embrion o feto muerto iz utero mediante ecografia pero sin haberse expul-
sado ningln elemento de la gestacion; incompleto, cuando la expulsion
de restos gestacionales ha sido parcial, o completo, cuando ha sido total.
En contraposicion a los abortos espontineos, estin los abortos provoca-
dos o inducidos en donde la intencién es provocar la muerte biolégica
del embrion o feto, para su posterior eliminacién. Este tipo de aborto a
su vez puede tener algunas especificaciones dependiendo si es 0 no con
asistencia médica o de las circunstancias sociales o legales que lo rodean.

En cuanto a la intencionalidad se pueden clasificar en indirectos o
directos. El aborto indirecto se da en circunstancias clinicas especificas
en que el embarazo se interrumpe por peligro de vida de la madre, y
producto de esta intervencién muere el embrion o feto. Esto sucede
habitualmente en mujeres que se encuentran en peligro de muerte por
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tener una enfermedad que es agravada por el embarazo o por tener un
embarazo patolégico propiamente tal. En ambas situaciones los protocolos
de manejo clinico vigentes en nuestro pais contemplan la posibilidad de
interrupcion del embarazo como una alternativa para salvar la vida de la
madre. En todos estos casos, la pérdida del embrion o feto se produce
de manera indirecta y no buscada. Nadie podria sancionar como culpable
de homicidio al capitin de un buque que, no pudiendo salvar a dos nau-
fragos, escoge solo a uno. La muerte del embrion/feto no es deseada, ni
buscada, sino que solo tolerada como un efecto involuntario del manejo
médico que es necesario aplicar a la paciente en riesgo vital.

El principio ético fundamental que estd en juego en el aborto indi-
recto es el de doble efecto, el que se refiere a un tnico procedimiento
necesario para salvar la vida de un paciente, pero que a la vez tiene un
efecto deletéreo inevitable. Este principio ético es de comun aplicaciéon
en medicina, como es el caso de la amputaciéon de una mama en caso
de cancer o la amputacion de una pierna en caso de gangrena. En su
definicion, no distingue si aquel tnico acto del médico, con dos efectos
inmediatos, ejerce en forma directa o indirecta la consecuencia negativa
del mismo. Aquel Gnico acto debe por si mismo ser causa necesaria de
ambos efectos, el bueno y el malo. Ademas, debe excluir la omisién como
posibilidad, es decir, el dafio sera proporcionalmente mayor si el médico no
actda oportunamente. Por tanto, la intencion original del agente se define
por la busqueda del bien positivo como antecedente, siendo insalvable
su consecuencia negativa. Por ejemplo, en el caso de un cancer invasivo
como el coricarcinoma uterino, la cirugia puede inevitablemente causar
la muerte fetal; en el caso de una eclampsia complicada debajo del limite
de viabilidad (22 semanas), la interrupcién del embarazo puede salvar
la vida de la madre, pero el feto no podra sobrevivir fuera del ttero. En
ambos casos opera el doble efecto, pues la omision o retardo del actuar
médico puede ser proporcionalmente mas dafiina ocasionando la muerte
de la madre y su hijo en gestacion. El efecto negativo es inevitable y nue-
vamente el aborto es tolerado por el médico, pero no buscado.

También esta el aborto directo, que al contrario del indirecto busca
eliminar directamente al embrion/feto. Las causas por las que se indica
pueden ser de diferente naturaleza, como abortos eugenésicos (por mal-
formaciones fetales), por motivos sicolégicos, sociales, etcétera. En estas
situaciones la accion del aborto no mejora la enfermedad, sino que mas
bien elimina al enfermo.

La legislacion chilena hoy se hace cargo de esta distincion entre aborto
indirecto y directo claramente. Los casos de aborto indirecto o por doble
efecto estan contemplados en la ley y en los protocolos de manejo clini-
co en todas las maternidades del pais, y su aplicacion permite tener las
buenas tasas de mortalidad materna que presenta nuestro pais. Los casos
de aborto directo estin prohibidos en todas sus formas.
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¢Qué debemos entonces entender por aborto terapéutico? Este térmi-
no se acufid primariamente para sefalar la necesidad de interrumpir el
embarazo cuando existia peligro de muerte para la mujer relacionado o
agravado por el embarazo. Posteriormente y con el advenimiento en la
década de los ochenta del diagnéstico de malformaciones fetales median-
te la ecografia, se empezo a plantear la posibilidad de realizar abortos
terapéuticos en fetos con diagndstico de malformaciones con una alta
probabilidad de muerte intrauterina o una vez nacido. Es por esto que
el concepto de aborto terapéutico es extremadamente equivoco, ya que
mezcla el aborto indirecto o por doble efecto, en el caso de riesgo vital
materno, que es algo necesario y amparado por la legislaciéon vigente,
con el aborto directo, en el caso de abortos de fetos malformados, algo
que no persigue ningun fin terapéutico ni estd amparado por la ley.

III. 4ES NECESARIO TENER UNA LEY DE ABORTO EN CHILE?

El proyecto de ley presentado por el Ejecutivo plantea la necesidad de
legislar acerca del aborto para poder resolver de manera adecuada diferentes
situaciones clinicas complejas: (i) cuando existe peligro de muerte para
la mujer relacionado o agravado por el embarazo, (il) aborto clandestino;
(i) cuando el feto tiene una condicién patolégica grave incompatible
con la vida extrauterina o (iv) en caso de violaciéon. Se analizardn estas
cuatro circunstancias de manera separada.

1. MORTALIDAD MATERNA

El proyecto sustenta esta causal planteando que la mortalidad materna
en nuestro pais seria mas alta por tener una legislacion muy poco per-
misiva respecto del aborto, lo que llevaria a un aumento de los abortos
clandestinos con el consiguiente aumento de las muertes maternas. Sin
embargo, la buena calidad de los datos chilenos (Koch E, et al., Public
Health 2014) ha permitido descartar esta hipotesis. Los estudios de serie
temporal mas detallados mostraron que la mortalidad por aborto ha expe-
rimentado una reduccién continua en los Gltimos 50 afios, 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 nacidos vivos para cualquier tipo de aborto
excluyendo embarazo ectopico). Luego del cambio de ley en 1989, las
muertes por aborto continuaron disminuyendo, desde 10,8 hasta 0,39 por
100.000 nacidos vivos, lo que, como materia de hecho cientifico, desafia la
nocioén que una legislacion menos permisiva conduce a mayor mortalidad
por aborto (Koch E, Linacre Quarterly 2013). De hecho en Chile demostrod
efecto nulo respecto de las tendencias (Koch E, et al., PLoS One 2012). Mas
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recientemente, los hallazgos de un impacto nulo de las legislaciones del
aborto ha sido confirmado en un experimento natural que comparoé leyes
mas y menos permisivas del aborto en 32 estados mexicanos, mostrando
que los estados con leyes menos permisivas tuvieron 20% a 40% menos
mortalidad materna, comparado con los estados con leyes mas permisivas
en la Ultima década. Similar al caso de Chile, los factores que mostraron
impacto significativo independiente en la menor mortalidad materna no
fueron las leyes de aborto per se, sino variables como el nivel de educa-
cioén de la mujer, cuidado prenatal, atencion profesional del parto, acceso
al cuidado obstétrico de emergencia, tasa de fecundidad, agua potable y
alcantarillado. En el estudio mexicano el nivel de violencia de la pareja
contra la mujer fue otro factor identificado. En general, estos factores
pueden explicar casi el 90% de las diferencias de mortalidad materna y
mortalidad por aborto entre territorios (Koch E, et al., BM] Open 2015)
Es importante considerar que, de acuerdo con los estudios mas re-
cientes, ninguna de las muertes maternas ocurridas en los ultimos afnos se
hubiera prevenido de estar aprobado este proyecto, ya que esas muertes
no ocurrieron por falta de intervencién médica, sino por complejidad de
las patologias (hipertension, diabetes, eclampsia, toxemias y enfermedades
crénicas), la mayoria por complicaciones graves durante el tercer trimestre
de embarazo, asociadas al parto o durante el puerperio (Koch E, PLoS One
2012). Estas muertes obedecen principalmente al envejecimiento materno,
es decir, aumento de embarazos en edades avanzadas, un grupo expuesto
a mayor riesgo de complicaciones obstétricas (Donoso SE et al. Rev Med
Chil 2012). Ademas, el manejo de patologias complejas del embarazo esta
estandarizado en la guias de manejo clinico aprobadas por los organismos
cientificos competentes y basadas en la mejor evidencia disponible de
la literatura médica (Gonzalez et al., Rev Chil Obstet Ginecol 2013). Estas
guias plantean sin lugar a interpretaciones la posibilidad de interrupcion
del embarazo frente al peligro grave de la vida de la madre. De hecho,
no existe ningin médico condenado por la justicia por haber actuado
como exige la Jex artis. Por Gltimo, el proyecto plantea la posibilidad
de interrupcion frente a un riesgo a futuro de la madre. Es importante
senalar que mds del 70% de las pacientes embarazadas que presentan
complicaciones obstétricas no posee ningin factor de riesgo, y que en
aquellas que los poseen, la posibilidad de calcular de manera objetiva la
probabilidad de desarrollo de enfermedad es aun muy pobre.

2. ABORTO CLANDESTINO

El tema de la magnitud del aborto clandestino en Chile y Latinoamérica
es controversial y marcadamente politizado. Es comun leer en la prensa
declaraciones de diversos actores sociales mencionando abultadas cifras

de aborto. La mayor de las veces estas son ficticias, sin ninguna fuente
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o estudio serio que las soporte o permita evaluar la validez del método
de estimacion, y que en su mayoria sehalan que en Chile se practicarian
de 150 a 160 mil abortos clandestinos al afio. Sin embargo, las cifras de
mortalidad materna mostradas en los parrafos anteriores hacen prac-
ticamente imposible tan abultada cifra de abortos clandestinos, y esas
cifras estan muy alejadas de estudios epidemiol6égicos serios respecto de
esta materia. Como se sefiald, después de la prohibicion del aborto en
1989, la mortalidad continu6 cayendo y la tasa de hospitalizacion por
cualquier tipo de aborto, espontineo o inducido, se redujo en paralelo.
Entre 2001 y 2008, 12,2% a 19,1% de estas hospitalizaciones seria atribuido
a complicaciones por abortos inducidos ilegales. Mas atn, mientras las
hospitalizaciones por pérdidas espontaneas, molas, embarazos ectépicos y
otros productos anormales de la concepcion han permanecido constantes,
las hospitalizaciones por abortos de causa desconocida han disminuido
mas de 30% en la dltima década. Considerando la fraccién que no se
complica, el intervalo de abortos ilegales totales es entre 13.573 y 18.071;
vale decir, cualquiera sea la cifra, caerd entre esos intervalos minimo y
maximo, muy lejos de 160 mil (Koch E, Issues Law Med 2015).
Recientes investigaciones en varios paises latinoamericanos advierten
que la magnitud del aborto clandestino ha sido sobrestimada. Dos es-
tudios del Instituto Guttmacher, uno en 2006 y otro en 2009, sugirieron
que en México DF ocurrian mas de 190 mil y 120 mil abortos al ano,
respectivamente. No obstante, transcurridos cinco anos de legalizacion
del aborto en esta ciudad, tiempo suficiente para que la mayoria de los
abortos clandestinos fueran reemplazados por abortos legales, la cifra no
habia superado los 15 mil abortos por ano. Atin considerando un subre-
porte en el sector privado de 30% o incluso mas —en México la mayoria
de la poblacion utiliza los servicios publicos— los nimeros no cuadran
(Koch E et al., Int ] Womens Health. 2012). Ademds, en una detallada
revision y andlisis mediante un método conocido como “estandarizacion
epidemiologica”, se compararon estimaciones realizadas por el Instituto
Guttmacher para Colombia, México, Argentina, Guatemala, Republica
Dominicana, Perd, Brasil y Chile. Los resultados mostraron que los nimeros
de abortos clandestinos habrian sido sobrestimados 10 o mas veces en
estos paises. La razon, las metodologias estuvieron basadas en estadis-
ticas hospitalarias incompletas, encuestas de opinién a terceros dificiles
de reproducir, utilizacion de factores de expansion subjetivos, muestras
pequenas sometidas a sesgos de seleccion, incluyendo posibles sesgos
ideolégicos en los individuos entrevistados (Koch E, Ginecol Obstet Mex
2012). Un ejemplo atn mas reciente en el ambito latinoamericano es el
de Uruguay. Un argumento recurrente durante la discusion de la ley de
aborto aprobada por diferencia de un voto parlamentario a fines de 2012
en aquel pais, fue que ocurrian 33 mil abortos clandestinos al ano. Otra
vez una cifra alarmante, considerando que nacen alrededor de 48 mil
ninos anualmente. Transcurrido el primer afio de la nueva ley que permite
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el aborto, solo se practicaron 6.676 abortos. La pregunta siguiente es qué
habra ocurrido con los abortos faltantes para completar los supuestos
33 mil. Resulta dificil pensar que 27 mil abortos desaparecieran luego
de promulgada la ley en un pais pequefio como Uruguay —en los paises
donde se ha legalizado el aborto, las cifras se incrementan al menos du-
rante las primeras dos décadas—. Posiblemente, aquellos abortos nunca
fueron reales. Al igual que en México, solo se tratd de un mito; pero un
mito gravitante para la legalizaciéon del aborto.

3. ABORTO EN CASO DE MALFORMACIONES

La segunda causal de este proyecto de ley considera la posibilidad de
abortar cuando el embrién o feto padece una malformacion incompatible
con la vida. El objetivo que tendria el proyecto es mitigar el sufrimiento
de esas madres permitiéndoles la posibilidad de abortar una vez hecho el
diagnostico. El proyecto busca hacerse cargo de un drama real, el sufri-
miento de una madre y su familia frente a un hijo con una malformacion,
sin embargo es una simplificacion pensar que este proyecto de ley pueda
resolver de manera integral este drama.

Aunque el diagnostico de algunas de estas patologias puede hacerse
precozmente en el embarazo, la gran mayoria de las veces se hace después
de las 20 semanas. A esta edad gestacional toda madre ha establecido un
vinculo con su hijo, por lo que la sola interrupcion, no asociada a lo que
realmente esa madre necesita, que es comprension, apoyo y acompana-
miento, es no solo insuficiente, sino que contraproducente.

También el concepto de “incompatible con la vida” es un concepto
ambiguo e implica una gran complejidad en su manejo cuando se desea
interrumpir los embarazos. En casos extremos como la anencefalia, esta
no es sinénimo de muerte cerebral, de hecho la ley no los considera
fallecidos para efectos de la donacion de 6rganos. En cuanto a cifras, el
72% de estos fetos nacen vivos, 67% muere el primer dia, 25% entre el 2
y el 5,y 8% entre 6 y 28 dias (Jaquier M et al., BJOG 2006). Ademas, la
confirmacién diagndstica de la malformacion es compleja. En centros de
referencia nacional solo se confirma el 20% de las malformaciones que
son derivadas, lo que hace inviable el proyecto de ley en esta causal, ya
que nuestro pais no tiene la infraestructura necesaria para un diagnosti-
co prenatal adecuado (Mayorga C, et al., Rev. chil. obstet. ginecol 2013).

No queda claro en el proyecto como se va a manejar médicamente
el aborto de fetos malformados. Actualmente, el diagnostico de la gran
mayoria de las malformaciones fetales es realizada cuando el feto ya es
viable. Si se produce una interrupciéon del embarazo a esta edad gesta-
cional, hay una alta probabilidad de que el recién nacido se mantenga
vivo por un tiempo variable, dependiendo de la patologia que padezca.
Para evitar esta circunstancia, en los paises en que el aborto eugenésico
es legal, se realiza una inyeccion intracardiaca con cloruro de potasio,
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de tal manera de asegurarse de que el feto muera antes de nacer. Esto
no solo tiene consecuencias sicolégicas para la mujer, sino que hace
técnicamente mas complejo y riesgoso el procedimiento médico. Ante lo
tragico de esta situacion, parece poco razonable agregar al dolor que ya
tiene esa madre, las potenciales complicaciones que tiene la realizacion
de un aborto a esta edad gestacional. Pareciera mas légico que una vez
realizado un diagnostico de esta naturaleza, acoger a la madre y brindarle
todo el apoyo profesional que ella necesite, que le permita avanzar con
su embarazo y parto, permitiéndole la posibilidad de acoger a su hijo
que va a fallecer. Es una experiencia universal, que esta vivencia permite
a las mujeres hacer un duelo completo, equilibrado y normal frente a
esta pérdida, el que agradecen como una experiencia que las enriquecio
a ellas y a sus familias.

Por ultimo, el aborto esta asociado a un mayor riesgo para la paciente.
Esta demostrado que este aumentaria las tasas de parto prematuro, en el
embarazo siguiente al aborto inducido (Klemetti R, et al., Hum Reprod,
2012), o los riesgos psicologicos para la paciente. En este sentido, algunos
legisladores asumen que la realizacién de un aborto permitiria evitar el
potencial dafio psicologico para la mujer que continia con un embarazo,
sabiendo que su hijo es portador de una patologia que podria provocar
su muerte una vez nacido. La evidencia cientifica actual no apoya este
supuesto, y mas bien cuestiona considerablemente el consenso general
que se ha mantenido por décadas respecto de este punto. La evidencia
demuestra que el aborto por anomalias fetales afecta profundamente a los
padres y que una parte considerable sufre de sintomas de estrés postrau-
matico, sentimientos depresivos, abuso de sustancias e ideacion suicida,
varios meses posteriores al aborto (Coleman PK Br ] Psychiatry 2012).

4.  ABORTO EN CASOS DE VIOLACION: PERPETUADO EN UN CICLO
DE VIOLENCIA

Respecto de la cuarta causal, el objetivo del proyecto es que mujeres
que han sido violadas no carguen con el drama de tener al hijo del vio-
lador, y se propone permitir el aborto en cualquier caso de violacion con
resultado de embarazo como una suerte de solucion positiva, y agravado
porque este proyecto establece la no necesidad de denunciar el delito, y
no hay referencia alguna a medios de prueba para confirmar la violacién
cuando han pasado ya 12 o 18 semanas. Sin embargo, un robusto cimulo
de evidencia cientifica sugiere actualmente que el aborto como tal no
resuelve el problema. Hasta la fecha, ningin estudio en la literatura
biomédica ha sido capaz de demostrar cualquier beneficio del aborto
electivo sobre la salud mental o reproductiva de la mujer. Por el contra-
rio, el aborto electivo mas bien provoca efectos deletéreos serios para la
salud posterior de mujeres y nifias enfrentadas a situaciones de violencia
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como abuso sexual o violacion, una cuestion de fondo que deberia ser
considerada seriamente en el actual debate.

Desde una perspectiva epidemioldgica, el riesgo o probabilidad de un
embarazo en casos de una violacion aislada es extremadamente infrecuente,
esto indudablemente no le resta gravedad al delito. Sin embargo, es en
los casos de violacion reiterada, habitualmente relacionado con abusos
sexuales de ninas adolescentes al interior del grupo familiar o violencia de
la pareja contra la mujer, donde estos casos son mds frecuentes. Mas aun,
el aborto inducido legal o ilegal por coercion (i.e. mujer presionada u
obligada a abortar), permanece muchas veces oculto, especialmente en
menores de edad, convirtiéndose en una forma de perpetuar un ciclo
de violencia que puede dejar impune al violador y condenar a la mujer
o nifa abusada a permanecer en este circulo vicioso.

Los estudios mas recientes seflalan univocamente una lamentable rea-
lidad: el aborto inducido por coercién es cada vez mas frecuente, y se
encuentra entrelazado en una compleja cadena de eventos asociados a
diversas formas de violencia contra la mujer que impactan seriamente
su salud mental posterior. Una investigacion reciente en Canada de-
mostré que existe una estrecha relacién entre aborto inducido repetido,
coercion y violencia fisica o sexual reiterada, llegando a 40% la historia
de violencia intrafamiliar en mujeres que buscan un aborto inducido
(Fisher W et al., CMAJ 2005). Esta evidencia ha sido confirmada también
por estudios de la OMS en diferentes paises que han demostrado la estre-
cha relacion que hay entre aborto inducido y coercién sexual (Pallitto C
et al., Inter ] Obst and Gyn 2013). Ademas, estudios prospectivos muestran
que la historia de abuso sexual en la nifiez predice el incremento en las
tasas de abortos electivos en adolescentes y mujeres jovenes (Boden JM
et al., child abuse negl 2009). Mas aln, en adolescentes se ha determina-
do que aquellas que se han realizado abortos o fueron abusadas tienen
mas riesgo de presentar ideaciéon o conducta suicida. Una mayor red de
apoyo en estas nifias demostré un considerable rol protector previniendo
esta conducta (Pinheiro RT et al., J Affect Disord 2002).

En consecuencia, el aborto en casos de violacion debe ser evitado o
prevenido, no facilitado. Proponer como solucién el aborto legal, como
una suerte de derecho positivo, es una propuesta simplista, fracasada
y estéril. Solo empeora la situacién, favoreciendo que se incrementen los
abortos por coercion sexual, perpetuando un ciclo de violencia que puede
afectar seriamente la salud mental futura de mujeres y nifias violadas.
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I.  ANTECEDENTES

1875 Codigo Penal de Chile declara que el aborto es un delito.

1931 Se aprueba el aborto terapéutico: Codigo de Derecho Sanitario en su
articulo 119 decfa: “Solo con fines terapéuticos se podra interrumpir
un embarazo, para lo cual basta la firma de dos médicos cirujanos”.

Desde septiembre de 1989 se reemplaza este articulo por el que dice:
Articulo 119 “No podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar
un aborto”.

La promocion del cuidado materno ha sido un pilar fundamental en
la elaboracion de politicas publicas alrededor del mundo, particular-
mente interpuestas por los Objetivos del Milenio como parte del quinto
compendio que se enfoco en la salud materna. Las Naciones Unidas
pusieron como meta que todos los Estados deben disminuir la morta-
lidad materna en 75% para el 2015, en cambio, esta ha disminuido en
50% globalmente.

Segun cifras de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) actualiza-
das al 2014, se calcula que cada afio se realizan 22 millones de abortos
inseguros en todo el mundo, casi todos ellos en paises en desarrollo.
Las defunciones debidas a “abortos peligrosos” representan el 13% de
todas las defunciones maternas. Africa se ve desproporcionadamente
afectada, ya que dos tercios de todas las defunciones relacionadas con
el aborto tienen lugar en ese continente (2).

Cada afio, 5 millones de mujeres ingresan a hospitales como conse-
cuencia de un aborto peligroso y mas de tres millones de mujeres que
han sufrido complicaciones no reciben atencion médica (2).
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49 paises permiten el aborto en el mundo sin restriccion alguna

52 paises lo permiten solo si es necesario para salvar la vida de la mujer

23 paises extienden el permiso por la salud de la mujer

20 paises lo permiten ademas si afecta la salud mental de la mujer

6 paises agregan motivos econoémicos.

Solo cinco Estados de los 193 que integran la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) prohiben totalmente el aborto: Malta, El Vaticano,
El Salvador, Nicaragua y Chile (3).

Los determinantes inmediatos de los riesgos de un aborto provocado,
como el método utilizado para la interrupciéon del embarazo y la edad
gestacional, se ven influidos, a su vez, por determinantes sociales subya-
centes, como el contexto juridico, la disponibilidad de servicios de aborto
sin riesgos, el nivel de estigmatizacion que rodea el aborto, el grado de
acceso de la mujer a informacion respecto del aborto, asi como la edad
de la mujer y su situacién socioeconémica. El contexto juridico y el nivel
de seguridad estan estrechamente entrelazados, pero la asociacién de-
pende del contexto.

1. QUE ES LO QUE NOS LLEVA A REVISAR EL TEMA DEL ABORTO?

En Chile se esta discutiendo un Proyecto de Ley que regula la despe-
nalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales:

Frente a riesgo vital de la madre.
Por malformaciones fetales incompatibles con la vida.
Por embarazos secundarios originados por casos de violacién sexual.

Para ello contextualizaremos el aborto desde una perspectiva de prio-
rizacién de un problema de salud publica.

II. ;COMO SE PRIORIZAN LOS PROBLEMAS DE SALUD PUBLICA?

El diagnéstico de situacion de salud de una poblacion, aplicando la
epidemiologia como disciplina fundamental para analizar los problemas
y generar indicadores de salud, es la herramienta mds importante para la
priorizacion en salud. Estos criterios, segin la OPS-CENDES (4) se basan en:

a) Magnitud del problema, expresada como prevalencia (casos de una
enfermedad existente en un periodo determinado), incidencia (casos
nuevos que se diagnostican en un ano).

b) Severidad del problema, expresada como letalidad, mortalidad, AVISA
(afios de vida potencialmente perdidos, ya sea por discapacidad o
muerte prematura), costos de atencion.
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¢) Trascendencia del problema de salud, se refiere al valor o impacto
social segin rol o edad de la poblacion afectada.

d) Vulnerabilidad del problema, se refiere a qué capacidades reales
existen para evitar un dano o para solucionarlos y qué factibilidad de
intervenciones existen.

e) Evaluacion de costo-efectividad de la o las intervenciones. Se mide
la efectividad y costo de las intervenciones.

III. ENTONCES LA SIGUIENTE PREGUNTA ES: ;ES EL ABORTO UN PROBLEMA
PRIORITARIO DE SALUD EN CHILE?

Definicion de aborto: es la interrupcion de la gestacion antes de las
20 semanas de embarazo o cuando el feto tiene un peso menor a 500
gramos. Existen diferentes tipos de aborto y nos referiremos a:

e Aborto espontaneo: aborto involuntario y que no plantea problemas
de tipo moral ni legal. Ocurre en uno de cada cuatro embarazos
comuinmente por problemas genéticos del embrién o del feto, por
problemas de anidacién, por malformaciones del ttero materno o
bien por enfermedades de la madre.

e Aborto provocado: es la interrupcion voluntaria del embarazo. Consiste
en provocar la muerte biolodgica del embrion o feto para su posterior
eliminacion. Esta practica se puede realizar con o sin asistencia médica.

Chile ha asumido importantes compromisos con organismos inter-
nacionales, asi como con nuestra propia poblaciéon mediante las Metas
Sanitarias. Para el periodo 2000-2010 la meta fue reducir la tasa de mor-
talidad materna en 50%, es decir, reducirla desde 23,0 * 100.000 NV a
12*100.000 NV (5).

En la década 2011-2020 no hubo un objetivo de la década en torno a
este indicador, sin embargo se ha trabajado en torno a la consecucion de
la meta del objetivo del milenio, de lograr una tasa de mortalidad materna
de 10*100.000 NV al 2015 (6).

Para responder la pregunta analizamos indicadores de salud y la
tendencia de ellos, directamente relacionados con el aborto y otros en
forma indirecta.

Tasa de mortalidad materna se refiere al nimero de muertes mater-
nas respecto de los recién nacidos vivos (RNV), amplificado por 1.000,
10.000 o 100.000. Estas muertes maternas ocurren durante el embarazo,
parto o puerperio, por causas propias de la gestaciéon o agravadas por
esta, excluidas las causas accidentales e incidentales.

Tasa de mortalidad materna por causas especificas, incluido el
aborto.
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Egresos hospitalarios debido a abortos y dentro de los cuales se
encuentra la proporcion debido a abortos no especificados, cuyo codigo
es 006, en los que eventualmente pudiesen estar incluidos los abortos
inducidos.

Mortalidad neonatal precoz: corresponde a la mortalidad que ocurre
durante los primeros siete dias de vida del recién nacido.

Muertes por anomalias congénitas. Para el anilisis se registraron las
muertes maternas y los egresos hospitalarios de acuerdo a la Clasificacion
Internacional de Enfermedades 10 (CIE-10) e incluye los cédigos desde
000 a O99. En la Tabla 1 se detallan estos codigos.

TABLA 1

CODIFICACION DE MUERTES MATERNAS Y EGRESOS HOSPITALARIOS SEGUN CIE-10.

000-007 Aborto

010-016 Edema, proteinuria y trastornos hipertensivos en el
embarazo, parto y el puerperio

020-; 046.; 067.; O72. Hemorragia en el embarazo, parto y el puerperio

021-026; 029-045; 047-048; | Complicaciones predominantes, relacionadas con el
060-066; 068-071; 073-075 | embarazo y el parto

085.-;086.-; 091. Sepsis puerperal y otras infecciones

087-090; 092. Complicaciones relacionadas con el puerperio

095. Muertes obstétricas de causa no especifica

096.-; 097 Muerte materna debida a cualquier causa obstétrica que
ocurre después de 42 dias pero antes de un ano del
parto

098.-; 099.- Muertes obstétricas indirectas

Tasa de mortalidad materna: en la Figura 1 se observa la tendencia
de la tasa de mortalidad materna en Chile entre 1982 y 2012. Se deduce
que el descenso de este indicador ha sido exponencial, p=0.0000, con
una calidad del ajuste de 92,6% (raiz cuadrada de R2).

La tasa del 2011 fue de 18,5 *100.000 RNV y en el 2012 de 18,3 *100.000
RNV. A pesar de ello Chile no ha logrado la meta propuesta de reduccion
de este indicador a 12*100.000 RNV. Sin embargo si comparamos la tasa
de Chile con la de los paises de América del Sur (44,2*100.000 RNV), es
sustentablemente una cifra inferior.

Sin embargo, lo importante es conocer las causas especificas que con-
figuran esta mortalidad materna. En la Figura 2 se muestra la tendencia
de las causas especificas mids importantes de mortalidad materna.

Las causas mds importantes son en primer lugar muertes obstétricas
indirectas; en segundo lugar: edema, proteinuria y trastornos hipertensi-
vos en el embarazo, parto y puerperio; en tercer lugar: complicaciones
del embarazo, parto y puerperio y en ultimo lugar el aborto. Las tasas
de mortalidad materna por estas causas desde el 2000 al 2011 son los
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FIGURA 1

TENDENCIA DE LA TASA DE MORTALIDAD MATERNA EN CHILE (X100.000 RNV),
DESDE EL ANO 1982 A 2012.
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siguientes: la primera causa ha tenido un aumento desde 3,1 *100.000
RNV a 4,8 *100.000 RNV, la segunda causa ha sufrido un incremento
desde 4,6%100.000 RNV a 5,6%100.000 RNV, la tercera causa ha disminuido
desde 3,1*100.000 RNV a 0,8 *100.000 RNV y aborto ha disminuido desde
5,0¥100.000RNV a 3,2*100.000 RNV.

Al extraer el aborto como causa de mortalidad materna esta no sufre
ninguna alteracion (no tiene peso significativo diferente a otras causas).
Por tanto el aborto no es una causa relevante en la mortalidad materna
en Chile.

1. EGRESOS HOSPITALARIOS POR CAUSA DE ABORTO (CIE-10 O00-
0O08) Y POR ABORTO NO ESPECIFICADO (CIE-10 O06)

Otra importante fuente de informacioén son los egresos hospitalarios,
reconociendo que en ello se registran eventos que conllevan a la hospi-
talizacion y no casos.

Para tales efectos se analiz6 la informacion oficial proporcionada por el
Departamento Estadisticas e Informacion en Salud, DEIS-Chile (Tabla 2).
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FIGURA 2.

TENDENCIA DE LAS CAUSAS MAS IMPORTANTES DE MORTALIDAD MATERNA
EN CHILE (X100.000 RNV), DESDE EL ANO 2000 A 2011.

Aborto ——— HTA
Complic. emb y parto == Indirectas

Complic: complicaciones del embarazo y parto; hta: Hipertension Arterial

TABLA 2

EGRESOS POR ABORTO EN CHILE 2001-2012

Abortos por causas Proporcion de abprtos por

Ao Abortos totales no especificadas causas no especificadas en

(CIE 10: O00-009) (006) relacion a abortos totales
(%)
2001 33991 12436 30,59
2002 34456 12971 37,65
2003 33030 11970 30,24
2004 33305 12113 30,37
2005 32721 11646 35,59
2006 32672 11213 34,32
2007 32035 10980 34,28
2008 32918 10914 33,16
2009 33277 10247 30,79
2010 31344 9785 31,22
2011 30383 8751 28,80
2012 30023 7838 26,11

Fuente de Informacién: DEIS-MINSAL
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Se puede observar en la Tabla 2 que el nimero de abortos totales
van en disminucion, al igual que los abortos por causas no especificadas,
donde eventualmente pudiesen estar incluidos los abortos inducidos. Los
abortos por esta ltima causa han disminuido desde 36,6% a 26,1% en
el periodo 2001-2012 en Chile. Por tanto se confirma que el aborto por
causas no especificadas ha disminuido en Chile desde el 2001 al 2012.

Con los indicadores ya analizados podemos concluir que el aborto no
es un problema prioritario de salud publica en Chile.

2. ANALISIS DE LA TENDENCIA DE LA MORTALIDAD NEONATAL
PRECOZ CHILE 2000-2010

En la Figura 3 se muestra la proporcién de muertes de neonatos du-
rante los primeros siete dias de vida respecto de las muertes infantiles
(menores de 1 afio), desde el afio 2000 al 2011. Durante el decenio la
mortalidad neonatal precoz, como proporcion de la mortalidad infantil,
se ha mantenido constante, en promedio 55,4%. (p-value= 0,439).

Posteriormente se quiso identificar cudles eran las principales causas
de mortalidad neonatal precoz (RNV que fallecen desde que nacen hasta
los siete dias de vida). La Tabla 3 muestra estas causas cuyas frecuencias
acumulan sobre el 50% de ellas.

FIGURA 3

PROPORCION DE LA MORTALIDAD NEONATAL PRECOZ EN LA MORTALIDAD INFANTIL
EN CHILE (%), DESDE EL ANO 2000 A 2011.
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Entre el 50% mas frecuente se encuentran, en orden descendente: la
dificultad respiratoria del recién nacido (RN), los trastornos relacionados
con la duracién del embarazo, la hemorragia intracraneal no traumdtica, la
sepsis bacteriana del RN, la hemorragia pulmonar, el sindrome de Edwards
y sindrome de Patau y otras malformaciones congénitas del corazén.

TABLA 3

PRINCIPALES CAUSAS DE MUERTE NEONATAL PRECOZ, CHILE 2000-2010.

Causa Frecuencia (n) | Porcentaje (%)
Dificultad respiratoria del recién nacido 526 13,92
Trastornos relacionados con la duracién corta de la 418 11,06
gestacion y con bajo peso al nacer

Hemorragia intracraneal no traumadtica 237 6,27
Sepsis bacteriana del recién nacido 222 5,87
Hemorragia pulmonar originada en el periodo 200 5,29
perinatal

Sindrome de Edwards y sindrome de Patau 190 5,03
Otras malformaciones congénitas del corazén 171 4,53

Fuente de Informacion: DEIS-MINSAL

Por dltimo se analizaron los datos respecto de muertes por anomalias
congénitas en el total de muertes infantiles. Entre las anomalias congéni-
tas estarian incluidas causas incompatibles con la vida, mas adn las que
causan muertes en el periodo neonatal precoz. De 7.292 muertes en el
menor de un afo en el periodo 2000-2010, 2.492 ocurrieron debido a
anomalias congénitas, es decir, el 34,2%. Si se analiza la mortalidad neo-
natal precoz en el mismo periodo, de 3.976 muertes, 1.310 fallecieron a
causa de anomalias congénitas, es decir, el 32,95% (Figura 4).

Mediante una regresion de Poisson se observa que la tendencia de la
proporcion de anomalias congénitas en muertes precoces no ha cambiado
en el decenio (p=0,763).

IV.  FACTORES DE RIESGO

Frente a cada una de las causales antes sefialadas existen factores de
riesgo que permiten prever y prevenir el aborto, mds aun estando en
conocimiento de los importantes riesgos a los que se somete la mujer
durante o después de un aborto.

Informacion de Espafia senala que las mujeres que abortaron el 100%
no recibi6 informacién completa; 99,1% no conocio las alternativas de
solucion; 99,7% de ellas fueron presionadas por su médico, 92% no recibio
informacioén acerca de apoyo; 85% sufren abandono psicolégico o fisico
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FIGURA 4

NUMERO DE MUERTES NEONATALES PRECOCES Y TARDIAS POR ANOMALIAS
CONGENITAS EN CHILE, DESDE EL ANO 2000 A 2011.

No precoces (>7 dias) = Precoces (<=7 dias)

de la pareja; 50% de las embarazadas menores de 18 afios aborto, de
ellas el 85% forzadas por sus padres. En cambio, razones que hubiésemos
pensado que tenian mayor relevancia solo forman parte de una pequefia
fraccion: 3% de la muestra fue debido a malformacién de su hijo. Sumado
a lo anterior, mujeres que abortan una vez tienen mas riesgo de abortar
dos, tres 0 mas veces consecutivas (7).

El riesgo de abortar aumenta después de los 20 afios directamente
proporcional al aumento de edad, odds ratio (OR)= 1,11 (IC95% 1,07-1,15).
Mujeres que tienen un tercer aborto o mas tienen historia de abuso fisico
y violencia sexual, OR= 2,5 (IC95%1,50-4,28) comparado con una mujer
que ha tenido un aborto. Adicionalmente tienen antecedentes de infec-
ciones de transmision sexual, con un OR= 2,26 (IC95% 1,28-4,02). Ellas
mismas, sus parejas o ambos estaban usando algiin método de control
de natalidad (anticonceptivos), OR= 2,60 (1,51-4,46) (7).

V. CUALES SON LAS COMPLICACIONES A LAS QUE CONDUCE EL ABORTO

El riesgo de morir a raiz del aborto es 2,95 veces mas elevado que el de
un embarazo llevado a término (8). La mortalidad de mujeres que abortan
se duplica en los siguientes 2 afos (9). Las principales complicaciones
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son: perforacion uterina en 1,2% (10), trombosis de la vena ovarica (11),
muertes sépticas tras la mifepristona (RU-486) (12) y pérdida del hijo en
el siguiente embarazo (13). En el caso de placenta previa en el siguiente
embarazo y parto prematuro, con posible aborto espontianeo, el riesgo
se triplica (14). Graves alteraciones en el estado del dnimo (depresion y
autolesion) (15) y sindrome de estrés generalizado presentan 30% mas
de probabilidad (16).

Un metaandlisis que incluy6 36 articulos, estudio la asociacion entre
aborto inducido (AD y ciancer de mama entre mujeres chinas, concluyo
que el riesgo de esa patologia comparado con mujeres sin historia de
Al presentan un OR de 1,44 (IC95% 1,29-1,59). El riesgo fue atin mayor
en quienes tuvieron 2 y 3 abortos, OR=1,76 (1C95%1,39-2,22) y OR=1,89
(IC95%1,40-2,55), respectivamente (17).

VI. ;QUE EVIDENCIA EXISTE RESPECTO DEL IMPACTO QUE TIENEN LAS LEYES DE
ABORTO EN LA MORTALIDAD MATERNA?

Los resultados de una interesante investigacion permiten conocer la
tasa de muerte materna y las causas que la configuran, asi como estudiar
la tendencia de ella y conocer diferencias entre lugares que cuentan con
legislaciones mds o menos permisivas respecto del aborto.

En el 2015 se acaba de publicar un estudio que compara la tasa de
mortalidad materna en 32 estados mexicanos, con el objetivo de ver si
existe asociacion entre una legislacion estricta relativa al aborto y mor-
talidad materna, después de controlar varios otros factores que pueden
influir en la salud materna (18).

En la parte legal se observa que el aborto, entendiéndose como la
terminacion del embarazo y expulsion del feto, es un factor que influiria
en la salud materna en una nacion. Existe una percepcion que en luga-
res donde la legislacion es menos permisiva, habria un aumento de la
mortalidad materna debido a complicaciones de atenciones del embarazo
realizadas en forma clandestina e insegura. Por tanto, en paises donde
se es mas permisivo se reduciria la mortalidad materna. El estudio antes
senalado, basado en los registros oficiales de muertes maternas y nacidos
vivos que ocurren en los Estados Unidos Mexicanos, cubri6 10 afios desde
2002 al 2011. El Distrito Federal aprobd una ley que permite el aborto
de acuerdo con la demanda durante el primer trimestre del embarazo,
otros estados sin embargo han modificado su Constitucion en direccion
opuesta, fortaleciendo la proteccién del no nacido desde la concepcion.
De esta forma México ofrece un escenario inédito para ver las diferencias
en la tasa de mortalidad materna entre estados mas (14 estados) o menos
permisivos (18 estados) (18).
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Después de estos 10 anos en los que se analizaron tres eventos princi-
pales: tasa de mortalidad materna, tasa de mortalidad materna con algin
evento abortivo y mortalidad materna por aborto inducido, los estados
con legislacion menos permisiva mostraron las tasas mas bajas que en
los permisivos, respectivamente:

e Tasa de mortalidad materna: 38,3 *1000 nacidos vivos (NV) versus
49,6¥1000 NV

e Tasa de mortalidad con algin evento abortivo: 271000 NV versus
3,7%1000 NV

¢ Tasa de mortalidad materna por aborto inducido: 0,9¥1000 NV versus
1,7¥1000 NV.

En los tres indicadores las diferencias fueron estadisticamente significativas.

Otras variables independientes predictoras de mortalidad materna por
aborto inducido son: alfabetismo de la mujer, bajo peso al nacer, atencion
profesional del parto y violencia con intimidacién de la pareja (18).

Este estudio encontré que la alfabetizacion femenina fue la variable
con mayor influencia en la tasa de mortalidad materna (TMM), por cada
1% de incremento de alfabetizaciéon femenina disminuye un 1,1 la TMM,
y 0,12 por aborto inducido por 100.000 nacidos vivos (18).

VII. REFLEXIONES

Después de haber analizado los indicadores epidemiolégicos asociados
al aborto, se puede concluir que este no es un problema de salud publi-
ca en Chile, mas aun, las cifras demuestran en forma clara que nuestro
pais ha reducido en forma sustancial las muertes por aborto de cualquier
causa. La ley promulgada en 1989 que prohibe el aborto no tuvo una
influencia negativa en la tendencia de la mortalidad materna asi como
tampoco en los egresos hospitalarios a causa de abortos analizados en
el periodo 2001 al 2012.

Cualquier analisis que se realice en relacion con la mortalidad materna
y sus causas debe incluir otras variables altamente relacionadas a ella,
como lo son: nivel de la educacién de las mujeres, programas de nutricion
complementaria para mujeres embarazadas pobres, acceso a control del
embarazo, acceso a centros de atencion especial para la salud materna
equipadas con unidades de emergencia obstétricas, atencion profesional
del parto, acceso a servicios sanitarios, los que en su conjunto pueden
facilitar una transicion epidemiolégica en la disminuciéon de tasas de
mortalidad materna.

La evidencia del estudio realizado en México con datos de 10 afios si
bien no permiten concluir como unica razén el tener legislacion mis o
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menos permisiva en torno al aborto, demuestra que lo mas relevante es
el mejoramiento de determinantes en salud y sociales para disminuir la
mortalidad materna.

En Chile las razones fundamentales que han conducido a la importante
disminucién de la mortalidad materna e infantil son el sostenido desarrollo
educacional, social, econémico y sanitario (19).

Un importante factor de riesgo es el antecedente de haber tenido un
aborto previo, por tanto en estas mujeres es necesario conocer los factores
de riesgo, de manera tal de ofrecer o referenciar a consejeria, que podria
ser de gran apoyo en la prevencion de futuros abortos.

El aborto provocado es, a todas luces, un acontecimiento negativo en
el plano de la salud sexual y reproductiva de toda mujer, porque existe
certeza de los dafios fisicos y psicologicos que este provoca durante el
ciclo de vida de la mujer.

Los fundamentos de la legislacién que se esta configurando a causales
de aborto abiertas podrian conducir a una reiteracion de la eleccion de
abortar, ya que la experiencia de un aborto previo puede ser un riesgo
para futuros abortos.

Estd claro que una consejeria preventiva ante la posibilidad real de
aborto es no solo saludable sino indispensable. Pero los contenidos de
dicha consejeria deben basarse en hechos objetivos y fundamentarse en
el conocimiento cientifico existente, los que debieran ensenarse desde
la etapa escolar. Solo de esta forma se podria conducir a una medida
eficiente en la prevencion del aborto.

Las tasas mas altas de mortalidad materna se concentran en las mujeres
mayores de 35 anos, por ello serfa recomendable definirlo como embarazo
de alto riesgo a embarazos que ocurren en mujeres por sobre esa edad,
asi como mantener programas de educacién continua para el personal
de salud, de modo que estén capacitados para diagnosticar y tratar las
enfermedades concomitantes que se puedan encontrar en mujeres de
esas edades, siendo la hipertension arterial una de las principales (20).
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I.  INTRODUCCION

Las discusiones publicas acerca del aborto inducido como procedimiento
médico para interrumpir un embarazo han estado siempre vinculadas, en
algin sentido, a una vision respecto de su incidencia en la salud mental
de la mujer embarazada. Desde mediados del siglo XX se ha argumentado
que el embarazo y la maternidad, en estado de “insuficiencia psiquica”,
puede tener “contraindicaciones psiquidtricas”, por lo que seria necesario
recurrir a “intervenciones terapéuticas” como el aborto y la esterilizacion
(AMark, 1959; Kummer, 1953). A pesar de que tales posiciones médicas
siempre han encontrado resistencia (Arkle, 1957), la salud mental de
la mujer, junto con su integridad fisica, se ha erguido historicamente
como un fundamento para liberalizar la legislacion del aborto (Dubin,
1961; Harper Mills, 1958). En el caso chileno, el reciente proyecto de ley
(“Despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres
causales”, Boletin 9895) también hace referencias a la salud mental de
la madre como fundamento para justificar la despenalizacion del aborto
(véase la discusion planteada por Correa, 2015).

En este contexto, una discusion informada relativa al aborto exige
una actualizacién en los distintos aspectos psicolégicos relacionados con
el aborto. En particular, intentaremos responder la pregunta si es que el
aborto puede ser considerado como una medida terapéutica en vistas a la
salud mental de la mujer. Una respuesta integral nos lleva a revisar cuatro
temas mas amplios: (1) Factores de riesgo: ;Qué caracteristicas psicolo-

*  Titulo convalidado por la Universidad de Chile.
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gicas son las que suelen estar presentes en las mujeres que buscan un
aborto? (2) Alternativas: ;En qué medida resultan efectivas algunas medidas
disuasivas que se han propuesto en otras legislaciones, para evitar que una
mujer aborte? (3) Sindrome postaborto: en términos cuantitativos, ¢se han
detectado asociaciones de efectos psicologicos negativos con la realizacion
de un aborto? (4) Experiencia del aborto: ya desde una vision cualitativa,
¢de qué manera reportan su vivencia las mujeres que han abortado? Al
revisar lo que la investigacion cientifica ofrece respecto de cada uno de
estos aspectos, se puede obtener una comprension mas global y compleja
de la dimension psicolégica del aborto, para poder sostener si se trata de
una medida terapéutica justificada en términos de salud mental o no.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La revision de la literatura cientifica que aqui presentamos debe ser
leida con atencién y prudencia, particularmente por dos razones. Debido
a que el aborto en Chile estd penalizado desde 1989, existe escasa lite-
ratura cientificamente validada que se aproxime a la realidad puntual de
las mujeres chilenas que buscan y se sometan a un aborto ilegal. Por lo
mismo, nuestro aporte consiste en reunir la evidencia internacional, fun-
damentalmente del 4mbito anglosajon y europeo occidental. La literatura
latinoamericana es escasa y de calidad cientifica irregular. Las diferencias
socioculturales como también legales en relacion con el aborto obligan a
interpretar con cautela las conclusiones, considerando que no es cientifi-
camente valida la generalizacion de una poblacion a otra distinta. Por lo
demas, el alto grado de apasionamiento y controversia politica y moral en
torno al aborto también tifie la investigacion cientifica, aunque sea de una
manera mas sutil y no confesada. Como ha mostrado la psicologia social,
estos sesgos actian ya en un nivel psicolégico (Baron, 1995; E. C. Nisbet,
Cooper, & Garrett, 2015; M. Nisbet & Markowitz, 2014; The Huffington
Post, 2015), que pueden conducir a sesgos sistemdticos en la recoleccion
y andlisis de datos (Grimes & Schulz, 2002). Ademas, hay también sesgos
de indole institucional: una parte importante de las revistas especializadas
en temas de salud maternal son financiadas y publicadas por instituciones
explicitamente favorables al aborto como método de planificacion familiar,
como Perpsectives on Sexual and Reproductive Health editada por el Alan
Guttmacher Institute o Contraception editada por la Society of Family
Planning. Asimismo, muchas investigaciones son financiadas por fondos
de organizaciones con agenda politica abortista: International Planned
Parenthood Federation, The Ford Foundation, The Hewlett Foundation,
The Jacobs Institute, etc. Cuesta ver una institucionalizacién semejante
en el caso de los defensores de la vida, quiza con la excepcion del Eliot
Institute o MELISA. Seria, no obstante, una simplificacion grosera afirmar
que toda la investigacion generada por investigadores afiliados a estas ins-
tituciones o que explicitamente sostienen una posicion favorable al aborto
sean intrinsecamente sesgadas y nada mas que un trozo de propaganda
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disfrazada de ciencia, y lo mismo corre —o deberia correr— a la inversa.
Las herramientas del método cientifico, si bien falibles y no siempre bien
utilizadas, permiten aproximarse hacia la verdad de los fenémenos, a pesar
de que sea una verdad parcial y limitada (Artigas, 2000). La interpretacion
particular de los estudios y comprensioén global del problema exige, en
consecuencia, un esfuerzo especial para sopesar la evidencia y analizarla
criticamente. Revisamos la literatura cientifica con la conviccion de que
tanto detractores como defensores del aborto, en tanto proceden con
honestidad y rigor cientifico, pueden contribuir a un conocimiento mas
preciso de la realidad que estd en juego en una mujer que busca abortar.

II.  CAMINO AL ABORTO: FACTORES DE RIESGO PSICOLOGICOS

No resulta facil hacer una lista precisa y exhaustiva de los factores
psicolégicos y psicosociales involucrados en la decision de abortar.
Nos enfrentamos a la intimidad y subjetividad de cada mujer, en la que
se articulan las diversas razones, sobre la base de la presencia e inter-
seccion de diferentes factores que pensamos se puedan combinar de
manera especifica en cada caso. Siguiendo a Coleman et al. (Coleman,
Reardon, Strahan, & Cougle, 2005), la perspectiva ecoldgica propuesta por
Bronfenbrenner (1979) resulta un marco de referencia valido al considerar
factores demograficos, individuales, relacionales, situacionales, sociales y
culturales que entrarian en juego al momento de decidir abortar. Es asi
que Biggs et al. (2013) estudiaron las razones para abortar en un grupo
de mujeres (Turnaway Study) y, evidenciaron que el 40% aducia razones
economicas, 36% referia haberse quedado embarazada en un momento
no adecuado, otro 31% se refiri6 a razones relacionadas con su pareja y
29% indico necesitar focalizarse en los actuales hijos. Sin embargo, el 64%
de estas mujeres reportaron mis de una de estas razones.

En términos de salud mental y conductas de riesgo, hay estudios que
evidencian que conductas antisociales y de abuso de drogas en jévenes
adolescentes muestran una intima asociacion con el embarazo y el aborto
en adolescencia. Estas conductas podrian reflejar una disposicion latente
a un estilo de personalidad impulsiva y asi mayormente propenso a gra-
tificaciones inmediatas y a tomar riesgos (Nilsen et al., 2012). Ademas,
no hay evidencias concluyentes acerca de la asociacién posible entre
sintomas depresivos y aborto (Rees & Sabia, 2007).

Investigando acerca del contexto relacional de pareja al interior del
cual las mujeres se quedan embarazadas, su calidad y estabilidad junto a
la posibilidad de proyectarse en el tiempo pueden ser elementos impor-
tantes al momento de decidir abortar. En este sentido Chibber er al. (2014)
estudiando este factor evidenciaron que 1/3 de las mujeres evaluadas
decidieron abortar pensando en la pobre calidad de la relacién de pareja
y considerando el escaso grado de apoyo que recibirian por parte del
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hombre, y aquellas mujeres que se encontraban expuestas a situaciones
de violencia por parte del hombre, reportaron como principal razén para
abortar el querer terminar con una relaciéon abusiva.

Seguramente otro aspecto a considerar que se relaciona con la deci-
sion de abortar es la edad de la mujer al momento de embarazarse, lo
que sugiere frecuentemente relaciones con algin grado de dependencia
en personas cercanas y significativas para ella, como se podria pensar
ocurra en el embarazo adolescente. En este sentido nos encontramos
con investigaciones (Cabezas-Garcia, Langer-Glass, Alvarez-Vizquez, &
Bustamante, 1998) que evidencian que el riesgo de abortar en el primer
embarazo es elevado en mujeres muy jovenes y que ain no han cumpli-
do sus expectativas profesionales, laborales y de pareja, en términos de
formalizar la relacién en la que se encuentran y casarse. Mientras otras
investigaciones (Calderén & Alzamora de los Godos, 2006) destacan que
factores familiares relacionados con el aborto en adolescencia serfan la
presencia de dificultades en la comunicacion familiar y la falta de confian-
za de las jovenes en sus padres, lo que no facilitaria poderles contar su
situacion de embarazo; asi como reacciones negativas de la familia entera
frente a la noticia del embarazo. Steinberg (2014) indica que los princi-
pales factores que se han evidenciado estar relacionados con la decision
de jévenes mujeres de abortar son el éxito y el proyectarse académica
y profesionalmente, el pertenecer a clases sociales media-alta y alta y
vivir en barrios acomodados, ademas de contar con padres con un alto
grado de instruccion y cuyas personas significativas apoyan la decision
de abortar y que, finalmente, tienden mayormente a buscar apoyo en la
consejeria una vez embarazadas para poder definir su decision.

Ante la ausencia de estudios validados y actualizados, solo podemos trazar
parcialmente un perfil de las mujeres que buscan abortar en Chile a partir de
datos del embarazo adolescente no deseado (Baeza, P6o, Vasquez, Mufoz,
& Vallejos, 2008; Vigil, Molina, & Cortes, 2009), de las mujeres que buscan
ayuda a fundaciones provida (Ruiz-Tagle, Echeverria, & Robert, 2014) o de
estudios sin revision de pares (Bustos, Mufioz, & Sanchez, 2011; Casas &
Vivaldi, 2014; Gomez & Henriquez, 2014; Sandoval et al., 1997; Schnake &
Bennett, 2003, 2005). Segtin uno de estos Ultimos estudios, las mujeres que
buscan abortos son caracterizadas como “provenientes de un nivel socioe-
conomico bajo, sin instruccion, sin principios de tipo religioso, y que inicia
sus relaciones sexuales muy precozmente y se embaraza en edad temprana,
y a la cual le es indiferente si se embaraza” (Sandoval et al., 1997).

II. ;CALLEJON SIN SALIDA? MEDIDAS ALTERNATIVAS PARA CAMBIAR LA INTENCION DE
ABORTAR

Siendo asi, las mujeres que buscan un embarazo se encuentran en
una situacién de desproteccion en la que el aborto parece ser la Ginica
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alternativa a seguir. No obstante, en varios paises se ha enfrentado el
problema del aborto mediante la introduccion legal de medidas que
buscan, directa o indirectamente, disuadir a las mujeres de proseguir con
su decision de abortar, como el consentimiento por parte de los padres, la
espera de un tiempo de reflexion, la consejeria obligatoria, o presenciar
una ecografia de su bebé.

1. CONSENTIMIENTO PARENTAL, TIEMPOS DE ESPERA Y
CONSEJERIA OBLIGATORIA

La opinién tanto de los pacientes como de los trabajadores de clini-
cas abortistas es critica al respecto del consentimiento parental y los
tiempos de espera (Lupfer & Silber, 1981; Mercier et al., 2015). Ahora
bien, la evidencia muestra que restricciones mas altas generan una baja
en los abortos, en particular en el caso de la necesidad de certificar el
consentimiento de los padres (Coles, Makino, Stanwood, Dozier, & Klein,
2010). No obstante, se ha detectado que la reduccion de abortos va de
la mano de un aumento en los abortos en Estados vecinos que carecen
de estas restricciones (Henshaw, 1995; Joyce & Kaestner, 2000, 2001). En
esta misma linea, otra de las variables estructurales que se ha hallado
asociada a la reduccion de abortos es la baja en el financiamiento publico
a los abortos, especialmente en el caso de las mujeres solteras de bajos
recursos (Adamczyk, 2008).

Mencién especial merece la consejeria (counseling) como requisito
legal para permitir el aborto. Desde la defensa de la vida, algunos han
visto en la consejeria una oportunidad para ofrecer apoyo a la mujer que
no ve otra salida posible al aborto. Asi, por ejemplo, en Estados Unidos
han surgido centenas de Centros de Crisis del Embarazo (Crisis Pregnancy
Center), en los que se ofrece informacion y orientacion a las mujeres que
buscan un aborto. No obstante, estas iniciativas han sido criticadas por
“ofrecer informacion no avalada por la evidencia cientifica” o por tener
una clara inclinaciéon a “disuadir a las mujeres de ejercer sus derechos
reproductivos” (Bryant & Levi, 2012; Bryant, Narasimhan, Bryant-Comstock,
& Levi, 2014). A su vez, muchas clinicas abortivas también ofrecen proce-
sos de consejeria, en los que se oscila desde la orientacion en la toma de
decisiones (options counseling) hasta la discusion de detalles higiénicos y
administrativos vinculados con el aborto (pre-abortion counseling, Conte,
2013; Hoggart, 2015). La evidencia cientifica no muestra una tendencia
clara respecto del efecto de las consejerias preaborto. Segin algunos
estudios, las mujeres embarazadas que buscan abortar lo consideran un
trdmite innecesario, que no reporta mayor informacion ni ofrece una mejor
orientaciéon que la que han podido obtener con sus cercanos (Brown,
2013; Cameron & Glasier, 2013; Lupfer & Silber, 1981). Por el contrario,
otros estudios muestran una percepcion positiva de las mujeres en estas
instancias, en cuanto reducen sus niveles de ansiedad, reciben informacioén
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que buscaban y que solo una instancia técnica podria ofrecerles (Conte,
2013; Vandamme, Wyverkens, Buysse, Vrancken, & Brondeel, 2013).
Esto se ve especialmente en las mujeres que reportan no tener apoyo
social en su situacion, las que tienen una probabilidad 2,6 veces mas alta
de describir la experiencia de consejerfa como muy util (Gould, Foster,
Perrucci, Barar, & Roberts, 2013). En relacion con las mujeres que deciden
no abortar tras la consejeria, hay un efecto mas bien marginal, no mayor
a 5%, en el que no se puede distinguir con claridad si el cambio de opi-
nion fue producto de la consejeria o de otras caracteristicas situacionales
(Brown, 2013; Gould et al., 2013). Ademds, debe tenerse a la vista que en
la mayoria de estos estudios se estd frente a una consejeria preaborto, y
no una que ofrezca alternativas. En ninguno de estos estudios se evalian
consejerias que busquen acompariar y apoyar a las mujeres en su emba-
razo, especialmente en los socialmente mas complejos.

Sin perjuicio de estos resultados, es necesario tener en cuenta que la
totalidad de los estudios citados se realizan en paises con aborto libre
y con mujeres de nivel socioeconémico acomodado, que llegan con la
decision tomada, y no como sucede en el contexto nacional, mujeres so-
cialmente vulnerables, bajo presion social y familiar, en las que se conoce
la existencia de presiones y coerciones ante la decision de querer abortar
(Pantelides, 2004; Ruiz-Tagle et al., 2014).

2. ECOGRAFIA OBLIGATORIA: DISCUSION Y EVIDENCIA

En algunos estados de Estados Unidos como en varios paises de Europa
se ha permitido la legalizacién del aborto solo después de haber presen-
ciado una ecografia prenatal (Benson & Nash, 2007). Esta medida ha sido
impulsada por movimientos provida, considerando los estudios que do-
cumentan como las ecografias potencian el vinculo materno-filial (Atluru,
Appleton, & Plavsic, 2012; Ji et al., 2005), esperando que las mujeres em-
barazadas decididas a abortar desistan de su intencién tras ver a su hijo. La
evidencia, no obstante, presentada por los movimientos sociales por la vida,
es fundamentalmente testimonial y recogida de la experiencia en centros
de acompaniamiento (Kertscher, 2015; K. S. Thomas, 2015; Vincent, 2005).
Se plantea por lo demds que la utilizacion de la ecografia contribuye a la
construccion social de un significado “personalizante” del feto, atribuyén-
dole caracteristicas humanas a una entidad biolégica atn indeterminada
(Kimport & Weitz, 2015; Mikofajczak & Bilewicz, 2014; Mitchell & Georges,
2015). Finalmente, la critica mas radical es de indole normativa: la exposi-
cion obligatoria de las mujeres embarazadas a tales imagenes involucraria
una suerte de coercion emocional para no abortar, privindolas de ejercer
libremente su “derecho reproductivo” (Evans, Johnson, Isada, & Holzgreve,
1994; Kelland & Macleod, 2015; Palmer, 2009; Sanger, 2008).

Por lo general, los estudios muestran que la mayoria de las mujeres
muestra actitudes positivas y satisfactorias antes de ver ecografias de
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sus hijos en gestacion (Garcia et al., 2002). Estudios iniciales acerca de
mujeres en busca de un aborto muestran que una mayoria de ellas estin
dispuestas a ver una ecografia, y suelen encontrarlo una medida positiva
y recomendable (Bamigboye, Nikodem, Santana, & Hofmeyr, 2002; Wiebe
& Adams, 2009), mientras que otros estudios destacan una primacia de
emociones negativas, ya sea de arrepentimiento por el aborto como
también de mantener la decision, pero viviéndolo de forma mucho mas
dura (Kimport, Preskill, Cockrill, & Weitz, 2012). En algunos casos solo
se reportan emociones positivas, porque son mujeres que no estarian
dispuestas a revisar su decisién de abortar y les sirve para satisfacer su
curiosidad y procesar su aborto (Cappiello, Merrell, & Rentschler, 2014).
Un estudio mas amplio con 702 mujeres norteamericanas muestra que
las mujeres que reportan mayor dificultad en haber tomado la decision
de abortar son las que tienen mas posibilidad de reportar emociones
negativas (Kimport, Tracy, & Foster, 2014).

El estudio mas completo hasta la fecha, utilizando registros de Planned
Parenthood en el sur California, analiza los datos de mas de 15.000 mujeres
que buscaban abortar y se les ofrecié ver o no una ecografia (Kimport,
Upadhyay, Foster, Gatter, & Weitz, 2013). El 42,5% de las mujeres escogen
verla. Factores que mejor predicen la probabilidad de ver la ecografia son:

— Edad temprana

— Etnicidad no europea

— Baja edad gestacional (<9 semanas)
— Bajo nivel socioeconémico

— Baja certeza en la decision de abortar

Un dato relevante que surge de este estudio es que hay una asocia-
cion significativa entre las mujeres que llegan a los centros de Planned
Parentbood con baja o media certeza en su decision de abortar y la
renuncia a querer seguir el proceso de aborto (Gatter, Kimport, Foster,
Weitz, & Upadhyay, 2013). A nuestro juicio, no deja de ser sugerente
que este dltimo dato haya sido presentado por las autoras en el North
American Forum on Family Planning (Seattle, WA, Octubre 6-7, 2013),
pero que no haya sido incluido en el articulo final de esta investigacion
publicado en Contraception.

Ante el debate acerca de la ecografia previa al aborto, puede decirse
que, a la luz de la evidencia disponible, que las mujeres con mayor certeza
a la hora de abortar, usualmente de un perfil menos vulnerable, o bien
deciden no ver la ecografia, o bien al verla, no cambian su decisiéon. En
cambio, los perfiles de mujeres mas vulnerables, como suele ser el caso de
las mujeres chilenas que buscan interrumpir su embarazo, la visualizacion
de la ecografia prenatal si puede generar una diferencia y ayudarlas a
cambiar de opinioén. No obstante, hay que tener presente que la mayoria
de estos estudios fueron realizados en contextos de aborto legal y con
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pacientes que se acercan a las clinicas para realizarse un aborto. Por eso
tiene sentido que solo un porcentaje menor de las muestras tenga baja
certeza de querer abortar, y sean precisamente aquellas mujeres las que
tienen mayores probabilidades de cambiar de opinion.

3. CONCLUSIONES

Como muestra esta seccion, las distintas medidas que buscan reconsiderar
la decision de abortar tienen una efectividad discutible. A diferencia de
la visién dominante en los circulos provida (K. S. Thomas, 2015; Vincent,
2005), no se puede afirmar con los datos que tenemos actualmente que
las ecografias prenatales reviertan la decision de abortar. No obstante,
tampoco contamos con investigaciones que ofrezcan garantias suficientes
de no estar alineadas en la discusion politica respecto de este tema.

En términos de salud mental y teniendo en vista las particularidades
demograficas del caso en Chile, probablemente la mejor intervencion
ante una madre con intenciones de abortar es un proceso de consejeria
que no solo sea informativo y técnico respecto de sus opciones, o del
procedimiento por el que pasaria y sus posibles secuelas, sino mas bien
un acompanamiento que permita acoger a la mujer en sus dificultades
que la llevan a considerar el aborto y que, a la luz de los factores de
riesgo psicoldgicos, tenga por objetivo una reconsideracion de los recur-
sos psicolégicos y sociales con los que podria contar la mujer para sacar
adelante su embarazo.

IV.  DISCUSION Y EVIDENCIA ACERCA DE SINDROME POSTABORTO Y EL ABORTO
COMO CAUSA DE PROBLEMAS DE SALUD MENTAL

Dentro de la discusion cientifica relativa al aborto y sus aspectos psi-
colégicos, probablemente el debate mas relevante es el que se ha dado
en torno a la existencia de un Sindrome Postaborto [SPA]. Por ponerlo en
términos mas amplios, se discute concerniente a la existencia o ausencia
de consecuencias psicolégicas negativas permanentes en las mujeres que
han tenido un aborto, en contraste a las que no. Si se pudiese demos-
trar que la sola realizacion del aborto esta consistentemente asociada
con secuelas psicopatologicas, serfa entonces dificil de sostener que el
aborto sea una medida que busca proteger la salud mental de la mujer
(Coleman, 2011; Fergusson, Horwood, & Boden, 2013). O a la inversa,
la posibilidad de mostrar que el aborto per se no esta relacionado con
consecuencias negativas para la mujer, sino que ellas son producto de
otras variables psicosociales (nivel educacional, estrato socioeconémico,
violencia intrafamiliar, etc.) o de condiciones mérbidas previas al aborto,
implicaria entonces que los problemas no son especificamente atribui-
bles al aborto en cuanto tal (American Psychological Association, 2008;
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Robinson, Stotland, Russo, Lang, & Occhiogrosso, 2009). Esta hipotesis
la llamaremos el modelo de factores de riesgo comunes (common-risk-
Jactors; Steinberg & Finer, 2011). Argumentos de este tenor han sido
reiteradamente esgrimidos tanto por detractores como por defensores
del aborto legal.

Debido a lo decisivo de este punto en el debate publico respecto del
aborto en general, la investigacion cientifica se ha visto constantemente
rodeada de controversias, refutaciones, criticas por falta de rigor metodolo-
gico y acusaciones de querer llevar al plano cientifico (i.e. descriptivo) una
discusion eminentemente social y politica (i.e. normativa). Como sucede
regularmente en las ciencias sociales como la sociologia, la psicologia o
la epidemiologia, no hay algo asi como datos aislados que el cientifico
sencillamente descubre y exhibe, sino que los resultados son, al menos en
parte, producto de ciertas decisiones metodoldgicas, fundamentadas por
razones tedricas, intuitivas o, en el peor de los casos, por tener en vista
un cierto tipo de resultados (Artigas, 2006; Lakatos, 1978; Popper, 1959).
Como se discutié anteriormente, nos interesa revisar algunos aspectos
mas generales de la discusion en torno a las consecuencias psicologi-
cas negativas del aborto, intentando mostrar de manera equilibrada los
méritos cientificos de las investigaciones mas difundidas y debatidas. La
conclusion que podemos adelantar a este respecto es que no hay evidencia
suficientemente sélida que confirme o desmienta la existencia del SPA,
como entidad nosolégica independiente, comparable a los estindares
cientificos usualmente exigidos en psiquiatria (Charles, Polis, Sridhara, &
Blum, 2008; Major et al., 2009). Pero tampoco contamos con un nivel de
certeza suficiente para descartar relaciones de causalidad entre aborto y
consecuencias negativas de salud mental. Es mas, afirmar que el aborto sea
una medida “psicolégicamente beneficiosa” no tiene fundamento empirico
(Coleman, 2012; Fergusson et al., 2013). Todo esto no quita que existan
estudios que nos puedan ayudar a aproximarnos mejor a la pregunta por
la asociacion entre el aborto y efectos en la salud mental de las mujeres.

1. EL CONCEPTO DE SINDROME POSTABORTO

A mediados de la década de 1980 comenzaron a aparecer las primeras
publicaciones indicando la posibilidad de que el aborto esté vinculado
a una particular serie de perturbaciones emocionales en las mujeres. En
Estados Unidos, durante el gobierno de Reagan, se le encargd al entonces
General Surgeon, Dr. C. Everett Koop, la maxima autoridad de salud en
el pais, la confeccion de un informe respecto de las consecuencias fisi-
cas y psicologicas del aborto. El Dr. Koop desistio de dar una respuesta
cientifica, escribiéndole una carta al Presidente indicando que en ese
entonces no existian estudios suficientes para afirmar la conexién entre
aborto y consecuencias negativas (Koop, 1989). En paralelo, la American
Psychological Association (APA) reunioé una comision para revisar la lite-
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ratura, afirmando que el estrés provocado por el aborto no es mayor que
el esperable en otras situaciones vitales relativamente comunes (Adler
et al., 1990). Fueron Anne Speckhard y Vincent Rue quienes desde 1992
acufiaron el concepto de SPA para agrupar varias evidencias, como va-
riante del sindrome de estrés postraumatico especificamente asociado a
las mujeres que se han realizado un aborto (Andén, 2011; Fuentes, 2009).
Basicamente, consistiria en un patrén de malestar emocional constante,
con sintomas inexistentes antes del aborto, como rememoraciones e in-
tromisiones del evento traumatico o sensaciones crénicas de culpa por
haber sobrevivido y duelo (Speckhard & Rue, 1992). Una de las caracte-
risticas mas llamativas de este cuadro es que tendria rasgos universales,
con independencia de la cultura, de las posiciones morales de la mujer
y que tiene repercusion en su pareja (Gurpegui & Jurado, 2009; Schnake
& Bennett, 2003; Speckhard & Mufel, 2003).

Segin un estudio internacional con 217 mujeres americanas y 331
rusas, las mujeres que han abortado mostrarian los siguientes sintomas
(Rue, Coleman, Rue, & Reardon, 2004):

— Culpabilidad con incapacidad para perdonarse a si mismas. 79%
— Situaciones de volver a revivirlo 73%
— Sentirse mal consigo mismas. 68%
— Percepcion de estar “emocionalmente entumecidas” (numb) 67%
— Miedo respecto de sus futuros embarazos y maternidad 63%
— Pensamientos suicidas relacionados directamente con el aborto 58%
— Pesadillas y preocupacién con el aborto 55%
— Problemas al estar cerca de bebés. 49%

Recopilando antecedentes de la experiencia clinica, Verdier distingue
dos subtipos clinicos de SPA: el Tipo A, propio de mujeres menores de 29
afos, caracterizado por indices de promiscuidad, conductas de autocastigo,
consumo de sustancias e intentos de suicidio; y el Tipo B, presente en
mujeres mayores de 30 afios, marcado por depresion, angustia y divorcio
o separacion (Andon, 2011; Verdier, 1993).

Siguiendo el marco conceptual, hay solo un estudio en Chile (Schnake
& Bennet, 2005) en el que se entrevisto a 46 mujeres que experimentaron
un aborto y a sus parejas, que indicaron la presencia de los sintomas de
dolor (95,65%), remordimiento (93,47%), rabia (84,78%), falta de concen-
tracion (84,38%), soledad y angustia (78,26%), arrepentimiento (73,91%)
temor a Dios (69,56%), tristeza y depresion (65,21%), vacio (60,86%), pena
(58,69%) y culpa (56,52%). La incidencia del SPA se estimé en 78,3% en
las mujeres, mientras que en 21,7% de los hombres de este grupo. No hay
estudios con los que se pueda contrastar estas cifras, cuya metodologia de
extraccién también podria ser cuestionada por sesgo de seleccién (mues-
tra obtenida del Proyecto Esperanza: pacientes 285 que estan buscando
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ayuda frente al SPA) y por falta de instrumentos de medicion adecuados
(Schnake & Bennett, 2005)..

Este concepto, no obstante, no fue universalmente aceptado dentro
de la comunidad de psiquiatras y psicélogos, como lo muestra el hecho
de que hasta hoy no haya ningtn reconocimiento del SPA o equivalente
en el Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM) o en
la Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE) de la Organizacion
Mundial de la Salud (Robinson et al., 2009; Rondoén, 2009). Es decir, a
pesar de que haya evidencia de que las mujeres que han abortado no
tienen caracteristicas de salud mental semejantes al resto de la poblacion, o
incluso a las mujeres que han llevado a término embarazos no deseados o
las que han sufrido pérdidas espontianeas (Fergusson, Horwood, & Boden,
2008), no cabria atribuirle tales diferencias a un cuadro o patrén mas o
menos estable y universal de sintomas, que pudiésemos agrupar bajo el
concepto de SPA (American Psychological Association, 2008). Algunos
autores han considerado que el SPA y su rechazo por el establishment
de la salud mental fue un intento de los grupos provida de “crear una
afliccion” para sus fines politicos, que terminé cayendo por su propio
peso (Dadlez & Andrews, 2010; Lee, 2001).

2.  DESPLAZAMIENTO DE LA DISCUSION: ASOCIACION ENTRE
ABORTO Y PROBLEMAS DE SALUD MENTAL

Sin perjuicio de la negativa por parte de la comunidad cientifica en
reconocer al SPA como entidad nosoldgica independiente, con una etio-
logia y manifestaciones sintomaticas propias, o bien como una variante
del sindrome de estrés postraumadtico, la discusion cientifica actual ha
desplazado su eje. La pregunta de investigacion ya no gravita respecto de
la existencia del SPA, sino acerca de la asociacién entre aborto y trastor-
nos psicolégicos especificos (i.e. trastornos de ansiedad, depresion) o
problemas mentales en general, como consumo problematico de alcohol,
dependencia de sustancias ilicitas o conductas e ideacién suicidas.

Asi, por ejemplo, Coleman y colaboradores publicaron en 2005 una
sistematizacion tedrica de los aspectos que posiblemente estarian influ-
yendo en las consecuencias negativas asociadas al aborto (Coleman et al.,
2005). Utilizando aproximacion tedrica ecoldgica, esto es, integradora de
diversos niveles individuales y sociales (Bronfenbrenner, 1979), distingue
moderadores y mediadores de las experiencias negativas posteriores al
aborto. Entre los factores moderadores, es decir, aquellos que pueden
intensificar o disminuir la dificultad de ajuste postaborto, destacan la edad
(i.e. mujeres mas jovenes sufren mas que las mayores), apego al feto (i.e.
a mayor vinculaciéon emocional al no nacido, mayor dificultad de ajuste
posterior), creencias de la humanidad del feto (i.e. a mayor atribucién
de humanidad, mas dificil resulta lidiar con el aborto), moderadores
culturales, étnicos y socioeconémicos. Entre los factores mediadores, es
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decir, aquellos aspectos que estarian generando los efectos postaborto
se cuentan las creencias de autoeficacia (i.e. la mujer que aborta tiende a
creer menos en sus propias capacidades de enfrentarse a las dificultades),
la atribucién de culpa (i.e. después del aborto, el culparse a si misma es lo
que origina otros sintomas negativos) y eventos reproductivos posteriores
(i.e. el estado animico tiende a empeorar al momento de enfrentarse a un
nuevo embarazo, una pérdida o problemas de fertilidad). Con este marco
tedrico, apoyado por la evidencia recogida hasta ese entonces, si bien no
se puede trazar una relacion causal entre el aborto y las consecuencias
negativas posteriores, si puede comprenderse de manera mds integral el
fendmeno psicologico y social que es el aborto.

A pesar de estas contribuciones, la pregunta por la asociaciéon entre
aborto y salud mental posterior fue abordada directamente por la APA,
comisionando un grupo de especialistas para generar un reporte actua-
lizado de la evidencia (American Psychological Association, 2008; Major
et al., 2009). Los resultados del informe concluyen que:

“Basados en nuestra revision y evaluacion comprensiva de la literatura empirica
publicada desde 1989 en publicaciones periddicas con revisores independientes,
este grupo de trabajo sobre Salud Mental y Aborto concluye que la investigacion
metodologicamente mds solida indica que entre las mujeres que tienen un solo
aborto legal en el primer trimestre, de un embarazo no planificado, y por razones
no terapéuticas, los riesgos relativos de problemas de salud mental no son mayores
que los riesgos entre las mujeres que dan a luz en un embarazo no planificado”
(American Psychological Association, 2008, p. 92).

Esta conclusion es producto de un detallado analisis metodolégico,
especialmente critico de los articulos que habrian encontrado diferencias
entre mujeres que han abortado y las que no. No obstante, es vital rescatar
que este informe reitera en varias oportunidades que resulta cientifica-
mente imposible determinar una relacion causal —o la falta de ella— entre
aborto y problemas mentales. La razon de esto estriba en que los es-
tindares cientificos para la determinacion de causalidad exigirfa estudios
experimentales aleatorizados controlados (RCT; Randomized Controlled
Trials), en los que se intervenga de manera controlada y aleatoria a una
muestra representativa. Es decir, tomar a un conjunto representativo de
mujeres con embarazos no deseados y asignarles al azar si es que abortan
o no, y medir los resultados antes y después del proceso. La obvia impo-
sibilidad ética y social de realizar estudios con estas caracteristicas hace
cualquier tipo de inferencia causal una atribucion injustificada (American
Psychological Association, 2008; Bradshaw & Slade, 2003; Casey, 2010;
Thorp, Hartmann, Shadigian, & Shadigan, 2005). La consecuencia logica
de esta dificultad metodoldgica es que tampoco se pueda afirmar con
certeza la ausencia de relaciones causales entre aborto y los problemas
de salud mental que reportan muchas mujeres (Fergusson et al., 2013).
Que sea imposible determinar causalidad, no implica logicamente que
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tal causalidad no exista: al decir de Carl Sagan, la ausencia de evidencia
no es evidencia de ausencia (Ghaemi, 2009; Sagan, 2007).

En paralelo a este informe de la APA, un grupo independiente de in-
vestigadoras hizo una revision de la calidad metodolégica de los estudios
disponibles hasta 2008, categorizandolos en cinco niveles entre “muy
pobre” y “excelente”. De los 21 mejores estudios encontrados, ninguno
satisface los estindares necesarios para establecer relaciones entre aborto
y salud mental, o la ausencia de ellas, solo cuatro son clasificados como
“muy bueno”, mientras que la mayoria se califican como “aceptable” o
“pobre” (Charles et al., 2008). Ademas, las investigadoras denuncian que
la calidad de los estudios esta inversamente relacionada con presencia de
consecuencias negativas después del aborto. Sin embargo, el rigor meto-
dologico que estas revisiones exigen a las investigaciones, especialmente
a aquellas que afirman la existencia de secuelas negativas del aborto, no
se cumple con ellas mismas, como se ha criticado en varias ocasiones
(Coleman, 2011, 2012; Gurpegui & Jurado, 2009).

Esto refuerza la idea de que la evidencia disponible no permite ni
afirmar ni descartar la existencia de asociaciones causales entre aborto
y problemas de salud mental, por razones de indole metodolégica: es
imposible —o mds bien, impracticable— probar causalidad, como se prueba,
por ejemplo, la causalidad de los efectos de un firmaco o de una kineso-
terapia determinada. En este mismo contexto se puede entender por qué
el Royal College of Psychiatrists (Reino Unido) cambi6 la posicién sos-
tenida desde 1994, declarando en marzo de 2008 la necesidad de incluir
en el consentimiento informado para las mujeres que van a abortar una
clausula acerca de eventuales dafios a la salud mental que puede traer
su decision (Fergusson, 2008)

3. PRUEBAS INDIRECTAS DE CAUSALIDAD: ESTUDIOS
LONGITUDINALES Y METAANALISIS

Ante la imposibilidad de determinar experimentalmente una relaciéon
de causalidad entre aborto y problemas de salud mental, se han propues-
to dos vias alternativas. Los estudios longitudinales, por una parte, son
aquellos estudios en los que se ha hecho un seguimiento a un grupo de
mujeres, dentro de las cuales ha habido algunas que han abortado y otras
que no. Los metaandlisis, a su vez, son reportes estadisticos de una serie
amplia de estudios validados, que permite contrastar efectos del aborto
en distintas muestras, controlando estadisticamente aquellos aspectos que
pudiesen llevar a confusion.

3.1. Estudios longitudinales

El estudio longitudinal mis importante al respecto fue publicado por
David Fergusson y sus colaboradores, a partir de los datos del Christchurch
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Health and Development Study, en el que mids de 500 mujeres neoze-
landesas fueron monitoreadas en su salud mental y condiciones sociales
desde el nacimiento hasta los 30 afios (Fergusson et al., 2008). Dentro de
esta cohorte, hubo suficientes casos de mujeres con embarazos deseados
y no deseados, y entre las tltimas, mujeres que abortaron y mujeres que
tuvieron a sus hijos. Estas condiciones 6ptimas, dentro de lo éticamente
permisible, harfan posible contrastar con bastante precision los indices
de malestar emocional, comparando a las mujeres que abortaron con las
que decidieron tener a su hijo no deseado, y como ambas difieren de
las que tienen un hijo deseado o las que lo perdieron espontineamente.
En términos generales, el estudio indica que hay efectos modestos pero
consistentes en las probabilidades de tener desérdenes mentales en
las mujeres que han abortado por sobre la media de la poblacion, como
también por sobre aquellas que han tenido pérdidas o que han tenido
un hijo no deseado (véase Figura 1).

FIGURA 1
RIESGO RELATIVO DE PROBLEMAS DE SALUD MENTAL EN MUJERES QUE HAN TENIDO
UN ABORTO INDUCIDO, UN ABORTO ESPONTANEO, EMBARAZO NO DESEADO LLEVADO
A TERMINO Y EMBARAZO NORMAL.
5 T+

1,11

Riesgo relativo
-
[S9)
N

05 | | | |
Aborto inducido Aborto espontineo Nacido tras Nacido tras embarazo
embarazo no deseado deseado

La linea horizontal (valor =1) representa el riesgo de problemas de salud mental normal de la
poblacion. La franja gris representa el intervalo de confianza del 95% (tomado de Gurpegui &
Jurado, 2009 con datos de Fergusson et al., 2008)

Cuando se revisan las probabilidades de diferentes problemas men-
tales especificos destacan los riesgos de depresién mayor (OR=2,15 95%
CI 1,44-3,23), trastornos de ansiedad (OR= 2,25 95% CI 1,49-3,42) e
ideacion suicida (OR=2,25 95% CI 1,30-3,89), siendo todos en promedio
mas del doble de lo normal de la poblacion, y especialmente el riesgo
de dependencia de sustancias ilicitas, que serfa hasta de siete veces mas
probable que en la poblacion normal (OR = 7,08 95% CI 3,06-16,4).
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En una publicacion posterior basada en los mismos datos, se analiza la
reaccion emocional de las mujeres ante el aborto y si es que esta tendria
relacion con las consecuencias a largo plazo. Los datos revelan que las
mujeres que abortan presentan reacciones ambivalentes, tanto positivas
como negativas, y que existiria una asociacion entre la presencia e inten-
sidad de emociones negativas con el peor pronostico de salud mental en
los afnos siguientes. En otras palabras, este estudio de 30 anos muestra
que las mujeres que reportan mayores emociones negativas dentro de su
ambivalencia postaborto son aquellas que a la larga terminan reportando
mayores dificultades en términos de salud mental (Fergusson, Horwood,
& Boden, 2009b).

La calidad del diseno de este estudio ha sido reconocido transversal-
mente (Casey, Oates, Jones, & Cantwell, 2008; Gurpegui & Jurado, 2009;
Rowlands & Guthrie, 2009), aunque algunos criticos han enfatizado la
imposibilidad de generalizar sus conclusiones a contextos sociales (Cooper,
2009) y legales distintos al neozelandés (Kendall, Bird, Cantwell, & Taylor,
2012; Robinson et al., 2009; Russo, 2014). De esta forma, estudios como
este reflejan que, aun manteniendo varias otras variables controladas,
habria diferencias en las probabilidades de sufrir consecuencias psicologi-
cas negativas entre haber abortado un embarazo indeseado y no haberlo
abortado. A pesar de que no pueda ser considerado una muestra robusta
de causalidad, son datos que sugieren que la conexion entre aborto y
problemas de salud mental no se deberia exclusivamente a las condicio-
nes psicolégicas morbidas previas al aborto, como afirma el modelo de
factores comunes de riesgo. Hasta ahora no se han publicado estudios
con la amplitud y alcances semejantes a este, aunque la tendencia se ha
inclinado a privilegiar los disefos longitudinales por sobre los transver-
sales (Munk-Olsen, Laursen, Pedersen, Lidegaard, & Mortensen, 2011; J.
R. Steinberg, McCulloch, & Adler, 2015).

3.2. Metaanalisis: integracion estadistica de resultados

Otra via cientifica de mostrar que la relacion entre aborto y problemas
de salud mental no es una mera superposicion de condiciones es mediante
metaandlisis, andlisis estadisticos de segundo orden, en los que se intro-
ducen los resultados estandarizados de varias investigaciones, obteniendo
valores promedio, que permiten eliminar la diferencia y heterogeneidad
entre las muestras. A diferencia de las revisiones narrativas o sistematicas,
que solo describen lo que aparece en distintos estudios, un metaanalisis
permite someter a prueba estadistica la solidez de una hipétesis, lo que
disminuye las posibilidades de sesgo por parte del mismo autor. En este
género de estudios, probablemente el que mas ha generado controversias
ha sido el publicado por Priscilla Coleman en 2011. Tomando 22 estudios
que comparan a mujeres que han abortado con otras que no, introduce sus
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resultados particulares y obtiene las probabilidades promedio para varios
indicadores distintos. Su conclusiéon mas general es que las mujeres que
han abortado tienen 81% mas probabilidades de tener problemas de
salud mental que las que no (OR=1,81 95% CI 1,57-2,09). Al ir separando
los distintos tipos de problemas de salud mental, aparecen probabilidades
distintas, como se ve en la Tabla 1.

TABLA 1
PROBABILIDADES (OR) DE TENER PROBLEMAS DE SALUD MENTAL PARA LAS MUJERES
QUE HAN ABORTADO, EN RELACION CON EL GRUPO DE COMPARACION SIN ABORTAR
(VALOR =1,00).

Problemas de salud mental Probabilidad (OR) Intervalo (95%)
Abuso de alcohol 2,10 1,76-2,49
Trastornos de ansiedad 1,34 1,12-1,59
Depresion 1,37 1,22-1,53
Consumo de marihuana 3,50 1,64-7,44
Conductas suicidas /autodestructivas 2,55 1,31-4,96

Por ejemplo, “mujeres que han abortado tienen mas del doble de probabilidades de tener
conductas de abuso de alcohol” (o bien, “110% mas de probabilidades”). El intervalo designa
posibles variaciones que pueda tener la probabilidad, considerando 5% de error. Cuando el
valor inferior del intervalo es mayor que 1, se considera estadisticamente significativo (datos
tomados de Coleman, 2011).

Coleman también distinguié en sus analisis las probabilidades segin
grupos de contraste, es decir, como aumentan o disminuyen las proba-
bilidades de tener problemas de salud mental, segiin se compara a las
mujeres que han abortado con las mujeres en general, las que tienen
un hijo o con las que tienen un hijo no deseado. Los resultados de sus
metaanalisis separados por grupo se ven en la Tabla 2.

TABLA 2
PROBABILIDADES (OR) DE TENER PROBLEMAS DE SALUD MENTAL PARA LAS MUJERES
QUE HAN ABORTADO SEGUN GRUPO DE COMPARACION.

Grupo de comparacion Probabilidad (OR) Intervalo (95%)
Mujeres que dan a luz en general 2,38 1,62-3,50
Mujeres que no abortan (pudiendo hacerlo) 1,59 1,36-1,85
Mujeres con embarazos no deseados 1,55 1,30-1,83

Por ejemplo, “mujeres que han abortado tienen mas del doble de probabilidades de tener pro-
blemas de salud mental que aquellas que dan a luz” (o bien, “138% mas de probabilidades”).
El intervalo designa posibles variaciones que pueda tener la probabilidad, considerando 5%
de error. Cuando el valor inferior del intervalo es mayor que 1, se considera estadisticamente
significativo (datos tomados de Coleman, 2011).

En ambos casos, la agregacion de los resultados de estudio muestra
diferencias estadisticamente significativas entre mujeres que abortan
y las que no, habiendo controlado factores vinculados al nivel socioeco-
noémico, educacion y otras covariables sociales y psicologicas. Los datos
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muestran que el aborto tiene incidencia en la salud mental de la mujer,
incluso sugiriendo que el llevar el embarazo a término puede ser consi-
derado un factor protector frente a problemas de salud mental como la
ideacion o conductas suicidas (cf. Coleman, 2011, pp. 183-4).

La publicacién de este estudio en el British Journal of Psychiatry
generd una extendida controversia, en la que intervinieron mas de 10
grupos de investigadores distintos mediante cartas y articulos. Las criti-
cas a Coleman son de la mas diversa especie: ataques personales por
ser abiertamente provida (Goldacre & Lee, 2012; Littell & Coyne, 2012),
por incluir sus propios estudios en el anilisis estadistico (Littell & Coyne,
2012; Polis, Charles, Blum, & Gates, 2012) o por no incluir estudios que
fueron publicados después del suyo (Abel, Susser, Brocklehurst, & Webb,
2012; Howard, Rowe, Trevillion, Khalifeh, & Munk-Olsen, 2012; Lagro-
Janssen, van Weel, & Wong, 2012; Robinson, Stotland, & Nadelson, 2012).
Se le critica también por no alcanzar los estindares metodologicos de un
metaanalisis (Goldacre & Lee, 2012; Littell & Coyne, 2012) o por asuntos
mas técnicos del cilculo estadistico (Kendall et al., 2012; J. R. Steinberg,
Trussell, Hall, & Guthrie, 2012). En sus descargos, Coleman muestra como
su estudio sigue las practicas usuales en salud mental, aunque no alcance
los estandares ideales, incluso con mayor precision que los estudios citados
por ellos mismos como referentes (American Psychological Association,
2008; Charles et al., 2008, ambos ya comentados mas arriba). En términos
de honestidad intelectual, tendriamos que agregar, no obstante, que la
mayoria de los estudios que Coleman incluye en su metaanalisis son es-
tudios en los que pueden identificarse autores que sistematicamente han
publicado resultados que asocian significativamente el aborto con efectos
negativos para la salud mental, que a su vez se identifican con activismo
social y politico en contra de las politicas de aborto (¢f. Reardon, 2012).

Otro metaandlisis digno de consideracién fue el que realizaron
Fergusson y colaboradores (2013), en el que recopilan estudios validados
transversalmente por investigadores y asociaciones cientificas de distinto
signo. Sus resultados muestran de forma patente que no hay evidencia
para indicar que el aborto pueda traer algin tipo de beneficio de salud
mental para la mujer, y que habria evidencia modesta para afirmar que
trae algunas consecuencias negativas, especificamente en consumo de
alcohol (OR = 2,34 95% CI 1,05-5,21), de drogas ilicitcas (OR=3,91 95%
CI 1,13-13,55) y conductas suicidas (OR=1,69 95% CI 1,12-2,54). No
deja de ser interesante ver como en estos resultados, que incluyen la
consideracion de los mejores 14 estudios de “lado y lado”, los trastornos
del dnimo y la depresion ya no se ven significativamente asociadas al
haberse hecho un aborto, como lo indican los estudios longitudinales
citados anteriormente (Fergusson et al., 2008), pero el aborto si revela un
aumento en las probabilidades de consumo de alcohol y drogas, como
también de conductas suicidas. Los autores concluyen que “a la fecha no
hay evidencia directa que muestre que las mujeres que tengan un aborto
estén en un menor riesgo de problemas de salud mental que los grupos
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de mujeres equivalentes que lleven a término sus embarazos no desea-
dos” (Fergusson et al., 2008, p. 984). Si bien ha habido criticas respecto
de estos resultados (J. R. Steinberg, 2013).

Tras este amplio recorrido por la evidencia cientifica en torno al SPA
y la asociaciéon causal entre el aborto y consecuencias negativas de salud
mental, la conclusion que mds salta a la vista es que el debate sigue
abierto. Las declaraciones de la APA o de otras instituciones colegiadas
no han cesado las publicaciones y discusiones en las revistas indexadas,
por lo que nos encontramos lejos de afirmar que la cuestion esta zanjada.
Si bien es cierto que no hay evidencia cientifica que permita fundamentar
la afirmacion de que las mujeres quedan destrozadas y deterioradas de
por vida, tampoco se puede sostener con evidencia cientifica que el
aborto sea beneficioso para la salud mental de la mujer. La hipotesis
que ha recibido mds apoyo en los datos es que en el mejor de los casos
—cuando hay condiciones sociales y familiares ideales— el aborto podria no
generar cambios significativos en la salud mental de la mujer (American
Psychological Association, 2008; Fergusson et al., 2013; J. R. Steinberg
et al., 2015). Sin perjuicio de lo anterior, las asociaciones modestas pero
consistentes entre aborto y la probabilidad de conductas suicidas y con-
sumo de sustancias no han sido desmentidas por la comunidad cientifica
(Fergusson et al., 2008; Fergusson, Horwood, & Boden, 2009a).

V. MAS ALLA DE LAS CIFRAS: LA VIVENCIA DEL ABORTO

A modo complementario a la discusiéon mas dura de las cifras, los
estudios cualitativos nos ofrecen narrativas y orientaciones para com-
prender la vivencia de las mujeres que han pasado por una situacion de
aborto: cudles son sus sentimientos al respecto, como miran la vivencia
en retrospectiva, y qué implicancias trae para ellas y para su narrativa
biografica personal.

El siguiente informe busca recopilar la evidencia existente en la lite-
ratura especializada acerca de las vivencias experimentadas por mujeres
que se han realizado un aborto. Se cubrié un universo de 16 estudios
cualitativos, tanto del dmbito europeo como latinoamericano, concen-
trando la atencion en la descripcion de las vivencias proximas al aborto
y a la elaboracion remota que realizan las mujeres que han abortado. En
total, se contabilizan entrevistas a 197 mujeres de diversas situaciones
culturales, sociales y personales.

1. EL ABORTO COMO VIVENCIA TRAUMATICA

En consistencia con algunos estudios cuantitativos (Fergusson et al.,
2009b), en el periodo inmediatamente después del aborto inducido o
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quirtirgico, lo que marca la vivencia individual de las mujeres es la am-
bivalencia. Por un lado, existe una sensacion de alivio ante la ansiedad
y temor producido por la situacién del embarazo no deseado, la presion
del entorno social o la falta de apoyo por parte de este. La maternidad
proyectada era experimentada como una tarea imposible de ser realizada,
por lo que su terminacién abrupta implica, entonces, un alivio. Por otra
parte, no obstante, los estudios muestran que las mujeres reconocen un
episodio de sufrimiento agudo, con distintos significados.

En primer lugar, la experiencia misma del aborto resulta ser tremen-
damente significativa. En el caso del aborto inducido quimicamente (i.e.
misotroD), la afeccion corporal (malestar general, vomitos, mareos, etc.) es
tan importante, que suele ser reportado por las mujeres como indeseable
y desagradable. Ademas, por su cardcter farmacolégico, muchas mujeres
deciden realizarlo en su hogar, solas, sin posibilidad de contar con apoyo
y contencion de terceros (Casas & Vivaldi, 2014; Fielding, Edmunds, &
Schaff, 2014; Gémez & Henriquez, 2014). En el caso del aborto quirtrgico,
el contexto médico no implica necesariamente una mayor contencion
(Aléx & Hammarstrom, 2004; Broen, Moum, Bodtker, Ekeberg, & Ekeberg,
2005; Marquina & Bracho, 2007; Térnborn & Moller, 1999). En el caso de
los paises donde el aborto es ilegal, la clandestinidad también incide en
el cardcter traumatico del episodio mismo (Bustos et al., 2011; Carril &
Lopez Gomez, 2007; Casas & Vivaldi, 2014; Gémez & Henriquez, 2014;
Rondén, 2009).

Usualmente, la vivencia proxima al aborto estd marcada por una des-
orientacion vital:

“Cuando lo hice, después, entré en una depresion maxima, ultra negativa y o sea,
descontrol, o sea no sabia qué hacer, estaba en un caos mental brigido, y me dedi-
qué a carretear, a pasarla bien, a consumir droga, a todo, a hacer vida, a sentir algo,
que me remeciera, que me dijera, conchetumadre estay en este planeta, estay aqui
parada” (chilena, 25 afios, testimonio citado en Gémez & Henriquez, 2014, p. 66).

También se reportan dudas e incertidumbres respecto de las posi-
bilidades futuras de maternidad y ansiedad ante un posible dafio en
la fertilidad (Aléx & Hammarstrom, 2004; Carril & Lopez Gomez, 2007;
Fielding et al., 2014). No obstante, la constelaciéon emocional que mis se
reitera en los estudios cualitativos son las sensaciones de tristeza, pena 'y
culpabilidad (Bustos et al., 2011; Goémez & Henriquez, 2014; Lie, Robson,
& May, 2008; Marquina & Bracho, 2007; Pefia Pasapera & Pérez Ramon,
2011). Son minoritarios los estudios en los que se ha podido entrevistar a
mujeres que hayan tenido una experiencia del aborto, libre de sentimientos
negativos (Avalos, 1999; Goodwin & Ogden, 2007), siendo consideradas,
no obstante, como situaciones puntuales, no halladas fuera de contextos
europeos o norteamericanos.
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Asimismo, se ha visto como estas emociones negativas estarian mediadas
por el grado de conciencia respecto de la vida humana en gestacion, lo que
a su vez puede estar marcado de forma cultural o social (Avalos, 1999; Carril
& Lopez Gomez, 2007; Goodwin & Ogden, 2007; Kimport, 2012; Lie et al.,
2008; Marquina & Bracho, 2007; Rondén, 2009) como también por el grado
de certeza y conviccion respecto del aborto como la tnica soluciéon para
la situacion en la que se encontraban (Casas & Vivaldi, 2014; Domingos,
Merighi, Jesus, & Oliveira, 2013; Fielding et al., 2014; Kimport, 2012)

2. VIVIR DESPUES DE UN ABORTO: NARRATIVA VITAL DE LAS
MUJERES QUE HAN ABORTADO

Salvo excepciones, la mayoria de las mujeres entrevistadas reportan
que la experiencia del aborto no es un tema olvidado y cerrado, sino que
sigue presente hasta hoy “con lo que se tiene que vivir siempre” (nortea-
mericana, que aborté hace mas de 15 anos, citado en Trybulski, 20006, p.
686). Se experimenta una dificultad en integrar significativamente el aborto
como una experiencia vital constitutiva, y suele ser vivido como un asunto
en curso (Boulind & Edwards, 2008; Carril & Lopez Gomez, 2007; Fielding
et al., 2014; Pefia Pasapera & Pérez Ramon, 2011; Trybulski, 2006). Algunos
autores califican esta presencia constante del aborto como intromisiones de
pensamiento, e incluso, alocuciones, fantasias y suefios con el hijo ausen-
te. La gran mayoria de las mujeres que han abortado, segin los estudios,
asegura que no tenia otra alternativa y estan convencidas de que abortar
era la Unica salida a la situacién en la que vivian (Carril & Lopez Gémez,
2007; Gomez & Henriquez, 2014; Tornborn & Moller, 1999).

Estudios reportan que regularmente las mujeres experimentan sensacio-
nes y pensamientos relacionados al posible bijo que no tuvieron, pensando
co6mo habria sido el embarazo, su infancia, como se veria ahora, de qué
manera la vida suya y familiar habria sido distinta a la de ahora (Aléx &
Hammarstrom, 2004; Fielding et al., 2014; Kimport, 2012; Pefia Pasapera
& Pérez Ramon, 2011; Trybulski, 2006). Ademds se reportan situaciones
ansiogenas relacionadas con la maternidad —embarazos siguientes— como
también en el trato de nifos pequenios (sobrinos, alumnos, pacientes),
que evocan al hijo perdido (Fuentes, 2009; Rue et al., 2004).

En algunos estudios, los sentimientos negativos persistentes se repor-
tan como la vivencia de una pérdida, teniendo la estructura de un duelo,
semejante al modelo clasico de Negacion-Rabia-Negociacion-Depresion-
Aceptacion, mientras que otros estudios muestran que no hay un patrén
comun en la dindmica postaborto; dindmicas tipo “caja de pandora” (ne-
gacion y reventon emocional afios después), estrategias de desviacion de
la atencion, situaciones de dolor y sufrimiento insuperables, reparacion
simbdlica o mediada, proyeccion de la culpa en el entorno social, etc.
(Avalos, 1999; Boulind & Edwards, 2008; Goodwin & Ogden, 2007; Lie
et al., 2008; Marquina & Bracho, 2007)
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Para pricticamente todas la mujeres estudiadas, el aborto realizado
constituye un secreto intimo, un dolor profundo que no puede ser abierta-
mente liberado y compartido, tanto por la verglienza como por el estigma
que existiria respecto de este tipo de actos, o ilegalidad en algunos paises
(Astbury-Ward, Parry, & Carnwell, 2012; Boulind & Edwards, 2008; Bustos
et al., 2011, Fielding et al., 2014; Gémez & Henriquez, 2014; Kimport,
2012; Marquina & Bracho, 2007).

La ambivalencia que reportan las mujeres en la proximidad del aborto
se convierte en un hilo conductor de su propia significacion biografica del
aborto: por un lado estdn las “razones” que justificarian la necesidad de
abortar, pero por otro lado, el episodio traumatico, la pérdida, el duelo del
hijo ausente, el rechazo —temporal- a la propia maternidad. Esta ambivalen-
cia, que ha sido descrita como un conflicto cabeza-corazon (Kimport, 2012),
suele permanecer como una constante en la historia vital de la mujer que
aborta. Si bien la historia personal de cada mujer puede haber evolucio-
nado para mejor o peor después del aborto, su persistencia es patente en
la vida psiquica de cada una de ellas, ya sea como una medida necesaria
o como un error. Hay evidencia de procesos terapéuticos en los que esta
persistencia puede ser mejor asimilada e integrada en la biografia, mediante
el reconocimiento pleno de la personalidad del hijo y de la pérdida, y la
paciente se pueda perdonar a si misma (Boulind & Edwards, 2008).

Valga tomar en consideracion que estas caracteristicas psicologicas del
proceso suelen ser independientes de las posiciones morales y politicas
que las mujeres tengan concernientes a la legalizacion o despenalizacion
del aborto, su ilicitud moral (Aléx & Hammarstrom, 2004; Astbury-Ward
et al., 2012; Gémez & Henriquez, 2014; Lie et al., 2008; Trybulski, 20006).

Esta recopilacion de los aspectos mas reiterados en el discurso de la
vivencia del aborto y de las narrativas vitales de las mujeres que han pasado
por esta experiencia, recoge de manera mas vivida varios de los elementos
mencionados en la discusion acerca de los efectos negativos del aborto
en la salud mental de las mujeres. Hay una consistencia entre los datos
recogidos de forma colectiva y agregada y las entrevistas individuales, lo
que nos permite sugerir que son caracteristicas atribuibles a la realidad
misma del aborto y sus circunstancias. Naturalmente, la investigacion
cualitativa no permite hacer inferencias causales o comparaciones que
tengan una validez cientifica, pero si entrega una vision interpretativa en
la que la comprension global del aborto como problema médico, social
y humano queda puesto de relieve.

VI.  CONCLUSIONES Y PROPUESTAS
A la luz de la revision de la literatura cientifica relativas a las relaciones

entre aborto y salud mental, ya nos encontramos en una posiciéon mejor
situada para contestar la pregunta si es que el aborto es una medida que
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beneficia la salud mental de la mujer. Segin lo revisado con anteriori-
dad, no hay fundamentos cientificos para afirmar que haya beneficios en
términos de salud mental. Al ser el aborto un evento que suele sumarse
a una constelacion de dificultades de orden psicolégico y social, no re-
sulta razonable afirmar que la terminaciéon del embarazo sea un factor
protector de posibles enfermedades mentales, sino mas bien lo contrario.
La misma vida de las mujeres queda marcada por la vivencia, lo que en
ningln caso implica que estén irremediablemente determinadas de por
vida a un proceso depresivo o marcado por la desgracia. Las mujeres
que abortan reportan tener un cierto alivio, que se entiende a la luz de
la presion y los factores de riesgo que conducen a tomar la decision de
abortar. Mas una vez resuelta esta dificultad, no resulta prudente afirmar
que la mujer podra vivir exactamente igual que antes.

Una de las limitaciones de esta revisién es que los estudios revisa-
dos principalmente trataban el caso del aborto escogido libremente,
una posibilidad que estd desde ya descartada por el proyecto de ley en
discusion. Hay relativamente poca literatura que trate las consecuencias
psicolégicas del aborto en casos de violacion o incesto (Blake et al., 2014).
En relacion con las consecuencias psicolégicas del aborto por anomalias
fetales, como también del efecto que puede tener el acompanamiento
paliativo perinatal, hay una mayor cantidad de literatura, que por razones
de espacio no fue posible incluir aqui (entre los articulos mas relevantes,
referimos a Balaguer, Martin-Ancel, Ortigoza-Escobar, Escribano, & Argemi,
2012; Gourounti, Karpathiotaki, & Vaslamatzis, 2015; Kersting, Kroker, &
Steinhard, 2010; Korenromp, Page-Christiaens, Van den Bout, Mulder, &
Visser, 2009; Wool, 2013).

Las mujeres que buscan abortar en nuestro pais, a diferencia de otras
realidades, no lo hacen fuera de un contexto de falta de apoyo social,
ausencia de oportunidades, escasez de espacios de acogida y presion
por parte de la familia (Casas & Vivaldi, 2014; Fuentes, 2009; Gémez &
Henriquez, 2014; Ruiz-Tagle et al., 2014; Sandoval et al., 1997; Schnake &
Bennett, 2003). Al ver que el aborto como tal no constituye una solucion
en términos de salud mental, al despenalizar el aborto no solo estamos
dejando de lado la situacion vulnerable de estas mujeres, sino que las
ponemos en riesgo de mayores dificultades personales. Si el objetivo
del proyecto de ley en cuestién apunta a proveer mejores condiciones
de salud mental para la madre, el aborto no es una solucién razonable.
Tendria sentido, como se ha propuesto (Ruiz-Tagle et al., 2014), poner
el énfasis de la accion estatal en mejorar las condiciones que llevan a las
mujeres a querer abortar. Esto pasa por:

— Generar programas de educacion sexual efectivos que apunten a la
integridad emocional y al respeto de si mismo, a la responsabilidad
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y al proyecto vital (Greene, Monahan, Ditmar, & Roloson, 2011; C. L.
Thomas & Dimitrov, 2007; Vigil et al., 2009)

— En consonancia con la anterior, generar programas y potenciar los ya
existentes de educacion afectiva, tanto personal como relacional, para
contribuir a fortalecer los vinculos familiares, afectivos y romanticos
de las poblaciones de riesgo (Chibber et al., 2014).

— Generar un foco especifico de la red de proteccion social a las mujeres
embarazadas con casas de acogida, programas de acompafiamiento
médico y psicologico (Ruiz-Tagle et al., 2014).

En este contexto y a la luz de la experiencia de instituciones como Chile
Unido o Proyecto Esperanza, podemos esbozar algunas orientaciones psi-
cologicas y sociales que deberian tener los programas de acompafiamiento:

a) Acompafiamiento psicoterapéutico, enfatizando los recursos psicol6-
gicos y sociales de la mujer. En caso de ser necesario, un seguimiento
psicofarmacolégico que permita estabilizar eventuales trastornos del
animo.

b) Trabajo psicosocial y psicoeducativo que permita fortalecer las redes
familiares y sociales de la mujer, atendiendo a su presente embarazo
y a su futura maternidad, en caso que descarte la adopcion.

¢) Evaluacioén social de las posibilidades de insercién comunitaria, edu-
cacional y laboral, a la luz de los proyectos vitales de la madre.

d) En caso que se requiera, alternativas de acompafnamiento espiritual
para confortar y enfrentar con esperanza las dificultades de todo el
proceso.

Esto exige un esfuerzo importante por parte de la autoridad, en la
promocion y creacion de centros o casas de acogida que permitan reunir
las condiciones de proteccion social, como también a los distintos pro-
fesionales involucrados (psicélogos, psiquiatras, matronas, trabajadores
sociales, soci6logos). Ante un problema complejo como el embarazo
vulnerable, se necesita de una visién comuin y una coordinacién social
que refleje la preocupacion real por la mujer y su hijo en gestacion.
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