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TRATAMIENTO JURIDICO DEL ABORTO
TERAPEUTICO

(Modlificacion introducida al articulo 119
del Codigo Sanitario)

JUANA SANHUEZA ROMERO
Prof. Derecho Penal
Universidad de Concepcidn

I. INTRODUCCION

El aborto ha constituido, desde antafio, uno de los temas mis controvertidos, sien-
do explicable por su vinculacién con aspectos de distinta naturaleza, sociales, éticos, reli-
giosos, bioldgicos, etc.

Diferentes y antagdnicas han sido las posiciones al respecto. Desde aquellos que le
niegan su condicién de delito, dando absoluta primacia al cuerpo de la madre en des-
medro del producto de la concepcidn, pudicndo éste ser eliminado por la sola voluntad
de ella, hasta los que propugnan el castigo de todo aborto, cualquicra sea la razén, signi-
ficando siempre un repugnable acto criminal.

Frente a estos dos plantcamientos, en extremo divergentes ¢ irreconciliables, emer-
ge una tercera postura que, partiendo de la base de la incriminacién del aborto, recono-
ce, al mismo tiempo, la existencia de conflictos y colisién de deberes que, en algunos ca-
sos, justificarian la destruccién de la vida en formacién. Esta ha sido la tendencia predo-
minante en los dltimos afios y asi, la mayoria de las legislaciones que sancionan la pracu-
ca del aborto han excluido de punibilidad —con mayor o menor amplitud— las conduc-
tas de eliminacion del ser en gestacidn, cuando se prevé en €l taras de orden fisico o si-
quico (2borto eugenésico); cuando el embarazo tiene su origen en un atentado sexual
(aborto sentimental); cuando circunstancias econdmicas no hagan aconsejable ¢l naci-
micnto {aborto socio-econdmico) y cuando la finalidad es salvar la vida de la madre o
evitar un dafio considerable a su salud (aborto terapéutico, ginecolégico o necesario).

En nuestro pais, la legislacion se ha orientado en el sentido de castigar los ataquesa
la vida incipiente, reconociendo expresamente, hasta hace poco tiempo, el caricrer de li-
¢ito Ginicamente al aborto terapéutico. Asi, el anticulo 119 del Cédigo Sanirario prescri-
bia: *‘Sélo con fines terapéuticos se podra interrumpir un embarazo. Para proceder a es-
ta intervencién se requerird la opinién documentada de dos médicos cirujanos’'. La ley
18.826 del 24 de agosto de 1989, publicada en el Diario Oficial del 15 de septiembre del
mismo afo. vino a reemplazar el contenido de la citada disposicién, indicando: “"No
padri ejecutarse ninguna accidn cuyo fin sea provocar un aborto’'. La promulgacion del
texto legal en comento ha suscitado numerosas interfogantes que exceden a lo estricta-
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28 REVISTA DE DERECHO

mente juridico penal y que intentaremos dilucidar en estas lineas.

Antes de abocarnos al andlisis de la nueva norma legal, creemes imprescindible re-
ferirnos a la reglamentacién que el aborto terap€utico ha tenido en nuestro ordena-
miento juridico pues, de dicho examen, podremos extracr importantes elementos a con-
siderar en la interpretacién de la actual normativa.

II. EL ABORTO TERAPEUTICO ANTES DE LA LEY 18.826

Recordemos que nuestro Codigo Penal ripifica el aborto en los articulos 342 a 343,
cntre los delitos contra el orden de las familias y la moralidad pablica.

No obstante que la generalidad de las conducras atentatorias a la vida dependiente
son punibles, ya en el seno de la Comisidn Redactora existié preocupacion en orden a
que algunas de ellas debian quedar marginadas de sancidn. Asi los comisionados, a pro-
posician del Sr. Gandarillas, decidieron sustituir la voz *'De propasito”’ en el articulo
342 —que contenia su modelo espafiol de 1848— por '*Maliciosamente', ya que esumd
quc la expresion *'de propasite’’ pudiera aplicarse a muchas personas que de buena fe
proceden, por ejemplo, el médico que necesita causar un aborto para salvar la vida de
una enferma en peligro!.

Por otra parte, ¢l articulo 345 del Cédige Penal sanciona "'al faculativo que abu-
sando de su oficio causare un aborto o cooperare a €1, El vocablo ‘abusando™ ha si.
do interpretado en dos sentidos, como excluyente de algunas situaciones en que la cali-
dad de faculiativo no tiene influencia alguna y, ademds, come una alusidn 2 la antijuri-
dicidad del acto, infiriéndose de ello que sélo quedarian comprendidas las conductas
que no se encucniren justificadas.

Los antecedentes esbozados, unidos a la amplia justificante del articulo 10 N® 10
del Codigo punitivo, nos permite afirmar que el aborto terapéutico fue concebido como
acto legitimo aun antes de su regulacién especifica en las normas sanitarias,

En 1931, con la aprobacién del Codigo Sanitario, el legislador reglé en el aniculo
226 la materia en cstudio y, al efccto, dispuse: *'56lo con fines terapéuricos se podrd in-
terrumpir un embarazo o practicar una intervencidn para hacer estéril a una mujer. Para
praceder a esta intervencifn se requiere la opinign documentada de tres facultarivos.
Cuando no fuere posible proceder en la forma antedicha por la urgencia del caso o por
falta de faculrarivos en la localidad, se documentari lo ejecurado por el médico y dos tes-
tigos, quedando en poder de aquél ¢l tesumonio correspondiente”’ .

Con posterioridad —el afio 1967— se modifics el texto primitivo del Cédigo Sani-
rario y en su articulo 119 dijo: *'S6lo con fines terap&uticos se podrd interrumpir el em-
barazo, Para proceder a esta intervencidn se requerira la opinién documentada de dos
médicos cirujanos’’. Esta general y vaga disposicién origind en la doctrina nacional ar-
duas discusiones rendientes a determinar, entre otros, su fundamento juridico, sujcto

“activo y alcance de la locucién fines terapEuticos,

Los autores se enmarcaron en dos tesis: para un sector, influidos por tratadistas y le-

gislaciéin extranjera, constituia una situacién especial de estado de necesidad?, mientras

U Acras Comisién Redacrora, sesibn 160

2 En este wntido opinaban Labatut, Coustfio Mac Iver v Encheberry, enere otros.
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que para otros, era un caso especialmente legislado de ejercicio legitimo de la profesién
de médico?,

Adoptar uno u otro planteamiento tenfa imporantes incidencias que pasamos a
explicar:

Quicnes participaban de la opinitn de que ¢l fundamento radicaba en un estado de
necesidad, cxigian para su aplicacion que las condiciones de legitimidad fucran, a lo me-
nos, las requeridas cn materia de dafios a la propiedad ajena haciendo referencia con ello
al articulo 10 N¢ 7 del Cadigo Penal, que consagra el estado de necesidad justificante
cuyo dmbito de aplicacién se limita precisamente al dafio en la propiedad ajena.

Luego, para los seguidores de este predicado, debia exigirse que, ademis de los re-
quisitos que sefialaba el articulo 119 del Cédigo Sanitario, concurrieran los que configu-
ran el estado de necesidad, es decir:

a) Realidad o peligro inminente del mal que se teme
b) Que el mal que se teme sea mayor que el que se causa para evitarlo, y
¢) Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

El primero y Gltimo requisito debian quedar entregados a los principios que infor-
man la ciencia médica y sobre ellos debia recaer la documentacion de los dos médicos ci-
nijanos.

Sin embargo, la segunda exigencia planteaba dificultades. Asi el profesor Etche-
betry, principal exponente de este criterio, sostenia que si ¢l conflicto se presentaba
entre la vida de la madre y la vida del feto, la opeiéin se inclinaba por la primera, toda
vez que del ordenamiento juridico se desprendia que la muerte de la madre era un mal
mayor que la muerte del feto. Lo anterior derivaba del hecho de que la penalidad del de-
lito de homicidio era superior a la del delito de aborto.

Por el contrario, si la controversia tenfa lugar entre la salud de la madre y la vida del
feto, la solucién cra diametralmente diferente, en razén a que la vida de Este constituia
un bien juridico mis valioso que la salud de la madre, dado que las penas asignadas al
delito de aborto eran mis severas que las del delito de lesiones. Por consiguiente, la jus-
tificante operaba sélo cuando la finalidad del aborto era curativa y limitada a los casos de
peligro para la vida de la madre?.

Otros autores reclamaban una interpretacién distinta, afirmando que el articulo
119 consagraba una causal de justificaciéin, cuyo fundamento mediato cra el estado de
necesidad, pero en sentido estricto era propiamente un caso especialmente legislado del
ejercicio legitimo de la profesién médica, lo que implicaba dos consecuencias relevantes:
por una paree, solo admitia como sujeto activo un médico, y por otra, no sc precisaba del
cumplimiento de los requisitos del estado de necesidad, bastando la realidad del peligro

_para la vida o |a salud de la madre, lo que debia constatarse de acuerdo a la experiencia
médica v, en todo caso, con arreglo a su lex artis®.

Este postulado compartiamos en la Citedra porque. en nuestra opinién, guardaba
mis conformidad con el sistema juridico chileno. Sobre tado, si se tiene en cucnta que ¢l

} Politoff, Grisolia y Bustos.

 Viaor Brcheberry O., Alfredo, Derecho Penal, Edit. Gabriela Mistral, Tome 110, Pig. 75.

¥ Yéase Polivoff, Grisolia y Busios, Derecfo Pena! Chilenn, Parte Especial, Pags. 26 y siguizntes, Editorial
Juridica de Chite.
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estado de necesidad en nuestro medio, a diferencia de lo que sucede en otros paises, es
de aplicacion restringida.

la diversidad de pareceres antes expuestos ponian en evidencia las insuficiencias
que presentaba esta disposicién y que a nuestro juicio era necesario revisar.

11I. MODIFICACION AL ARTICULO 119 DEL CODIGO SANITARIO POR LEY
18.826

1. Amtecedentes previas

El primitivo proyecto sometido al estudio del Poder Legislativo propiciaba elevar
significativamente las sanciones impuestas a los distintos tipos penales y en lo relativo al
tema que nos ocupa sustituia €l articulo 119 por el siguiente: “El médico cirujano, la
matrona o cualguier otro profesional médico o paramédico no podrd ejecutar accién al-
guna destinada a producir la interrupcion del proceso de gestacién de un ser humano, s
produzea o no la expulsién de éste’’. Y en su inciso segundo agregaba: *"No se conside-
rarin destinadas a producir la interrupcién del proceso de pestacién aquellas acciones
médicas que necesariamente deban ¢jecurtarse en la mujer gestante durante ¢l curso del
tratamiento de una enfermedad’”, Se puede apreciar como la intencién legislativa cta re-
conocer como licito el aborto terapéutico.

En potos meses sc cambia abrupramente de opinién, optando por no alterar el C3-
digo Criminal y se decide reemplazar el 1antas veces citado articulo 119, de manera radi.
calmente opuesta a la concebida originalmente en el proyecto presentado por cl almiran-
te José Toribio Merino.

En definitiva. la norma en vigencia nos indica: 'No podra ejecutarse ninguna ac-
cién cuyo fin sea provocar un aboro™.

La promulgacién de este texto fue anunciada como una auténtica derogacién y, por
lo mismo, su alcance era el de proscribir la posibilidad de practicar un aborro terapéuti-
co. con cardcter licito en Chile. El fundamento de la prohibicién se originaba en ¢l hecho
que —segin el legislador— “hoy, ¢l avance de la medicina ha demostrado que ¢l aborto
terapéutico no se justifica en ningan casa’’ y mis adelante consignaba: " Frente a esta re-
alidad, la norma del Cédigo Sanitario se habia transformado en un precexto para la reali-
zacion de aborios legales, refiidos con las mas elementales normas éticas que obligan a la
defensa de la vida™'.

Las categoricas y absolutas afirmaciones citadas nos inducen a ciertas reflexiones que
van mis alli de lo propiamente juridico y sin las cuales resulta dificil un anilisis ohjetivo,

2. Evistencia de conductas médicas dentro de los mirgenes del
aborit lerapéutico

Hace algunas décadas, existian maltiples enfermedades cuyas sintomatologias sc
agudizaban por el estado de embarazo y, gracias a modernos tratamicneos, en la actuali-
dad son controladas satisfactoriamente, siendo compatibles con el estado de gestacién
sin que ellas entraficn un peligro para la vida o la salud de la madre. Las anemias, diabe-
tes avanzadas, enfermedades del corazén, crc., reciben hoy eficaz asistencia. A ello se
debe afiadir el perfeccionamiento de las téenicas de la cesdrea y del parto prematuro, que
han reducido notoriamente los riesgos marernos,
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Si bien lo anterior es una feliz realidad, la medicina no es una ciencia exacta y asi
como sus avances han permitdo el tratamiento y curacion de numeresas enfermedades,
también, dia a dia, ¢l ser humano se ve afectado por nuevas patologias siquicas y orgini-
¢as a las cuales la ciencia médica no puede combatir con resultados certeros en un primer
momento. De ahi que no pueden dejar de sorprendernos las rerminantes considera-
ciones invocadas por el legislador en esta materia, teniendo presente, ademas, que paises
de reconocido desarrollo cientifico y teenoldgico mantienen hasta el dia de hoy, en sus
ordenarmientos juridicos, normas especiales que justifican el aborto terapéutico.

En otro orden, actualmente se ejecutan —en situaciones excepcionales— conductas
médicas cuya licitud es dificil de concebir, sino en la linea del aborto rerapéutico.

Existen ciertas eventualidades que tienen su causa en accidentes del embarazo im-
posibles de predecir y que requicren la intervencién médica a objeto de poner término al
embarazo ante la inminente muerte de la madre. Desde esea perspectiva, ¢l Ministerio
de Salud ha impartido recomendaciones a todos los centros hospitalarios del pais en las
que fija la condueta que se debe observar en presencia de alguna de estas anormalida-
des®,

A via de ilustracién, nos referiremos a la embolia de liquido amnidtico y a los em-
barazos extSpicos.

La embolia de liquide amnidtico ''es la presencia de liquido amnibtico en el pul-
mén materno, agregindose como manifestaciones, el shock eentral y trastornos de la co-
agulacién’, La falta de diagnéstico precoz obliga a la evacuacién uterina (esté o no vivo
¢l fato), € incluso en algunas situaciones debe practicarse histerectomia (extirpacion del
arera).

El embarazo extépico o extrauterino '‘es aquel en que el huevo fecundado se
implanta fuera de la cavidad uterina® Quizi el mis frecuente de ellos es el whbirico, es
decir, el huevo permanece en las Trompas de Falopio u Oviducto, que a veces ¢5 posible
detectar en lag primeras semanas de producida la fecundacién. Su ratamiento es quinir-
gico, mediante una salpingectomia (extirpacion de la rompa) esté o no con vida el pro-
ducto de la concepeidn. La atencidn médica extemporinea provocard el estallido de la
trompa, seguida de la correspondiente hemorragia, exponiendo la vida de la madre.

Hay quienes sostienen que estas conductas no serian constitutivas de aborto, sino
que se trataria de conductas atipicas, debido a que el producto de la concepcion no
tendria posibilidades de llegar a téemino y de todas formas moriria, no siendo, por ende,
objeto de proteccidén penal, Creemos que ral argumentacién carece de sustentacion soli-
da en nuestro medio,

No olvidemos que el aborto en sentido juridico-penal significa dar muerte al pro-
ducto de la concepeitn, ¢l bien juridico protegido es la vida del feto y el objeto material
de proteccidn es el feto vivo, aun cuando €ste presente anormalidades.

Pretender excluir de proreccion los casos en que se presume que no podri continuar
su desarrollo, resulta inconciliable con el amparo que el ordenamiento juridico —entre
nosotos— otofga a la vida en todo instante, sea €sta dependiente o independiente,
viable o no.

® Ministerio de Salud. Departamento de Programas de las Personas, Salud Materna. Texto Guia para la
atenciin de los accidentes del embarazo, pane v puerpeno, Chile, 1982,

" ldem. pig. 33.

H Idem. pig. 36
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Con arreglo a lo expuesto, estimamos que las actuaciones del médico, en las si-
tuaciones anotadas, que ocasionan la muerte del feto constituyen conductas tipicas y sélo
pueden ser calificadas de licicas dentro de los marcos del aborto rerapéutico, precisamen-
te por la situcian de peligro que revisten para la vida o salud de la madre”. A la inversa,
si dicho peligro no existiera y el médico da muerte al fero basado en que éste jamis llega-
ri a ser persona, su accidn ademds de ser tipica, serd antijuridica y podri tener responsa-
bilidad penal y, en todo caso, civil.

Desde ya, podemos notar la impertancia de determinar la extensién de la modifica-
cién legal que examinamos.

3. Alcance de Ja nueve normativa

Frente a la nueva redaccidn del articulo 119 del Codigo Sanitario surgen, a nuestro
juicio, distintas posibilidades de interpretacion.

En primer término, se podria sostencr que ¢l aborte terapéutico en Chile importaria
sicmpre una conducta tipica y antjuridica, por cuanto el articule 119 ¢s una norma
prohibitiva. Ademds, por encontrarse ubicada en el Libro V del Cédigo Sanitario, entre
las normas que regulan el ejercicio de la medicina y profesiones afines, excluiria de apli-
cacion la causal de justificacién genérica del articulo 10 N°¢ 10 del Codigo Penal, que
declara exento de responsabilidad criminal **al que obra en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo™.

Por dltimo, avalaria rambién esta tesis las tajantes consideraciones hechas por el le-
gisladory que antes comenamos.

Con esta posicién, ¢l médico que da muerte al producto de la concepeion, para sal-
var la vida de la gestante o evitar un dafio notorio a su salud, solo podria invocar a su fa-
vor una causal de exculpacion sobre la base de una no exigibilidad de otra conducta, De
esa forma se encontrard exento de responsabilidad penal, pero su conducra sigue siendo
ilicita y, por lo mismo, sujeta a otras responsabilidades especialmente civiles.

En segundo tétmino, somos de opinidn que es facuble un razonamiento diverso.

En efecto, sabemos que wodo tipe penal contienc una prohibicién, su realizacién in-
dica que probablemente también cs anujuridica, pues ¢l tipo constituye un indicio de
antijuridicidad. Pero, al mismo tiempe, cxisten notmas permisivas ¢ incluso imperativas
que cn algunos casos facultan o exigen la ejecucion de una dererminada conducta que a
pesar de encuadrarse en un upo, serd licita por estar conforme a derecho. En otras pa-
labras, ha operado una causal de justificacion.

No obstante que ¢l Cédigo Penal contiene las causales de justificacién genéricas en
el articulo 10, junto a las demds simaciones que eximen de responsabilidad penal, en lo

_teferente al tema en estudio contemplaba en el articulo 119 del Cédigo de Sanidad, una
norma permisiva, que autorizaba la ejecucién de una conducta tipica (dar mueree al pro-
ducto de la concepeion). De manera que la aceidin que reunia los requisitos indicados en
esa disposicidn gozaba de una verdadera presuncion de legiimidad, que destruia in acto
¢l indicio de antijuridicidad del tipo de aborto de los articulos 342 a 345 del Codigo Pe-

“ El prafesor Alfredo Etcheberry, al analizar la situacion del embarazo extopico sostiene que es dudeso si
habeia ausencia de tipicidad, cuando el embrién estd vive, o una causal de justificacién en la linea del aborto
terapéutico. Ob. .. Tomo I, pig. 67.
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nal. Reemplazada la norma permisiva por una prohibitiva ésta tendria un doble alcance,
a saber: deroga la presuncién de legitimidad en ella contenida y reafirma el indicio de
antijuridicidad del tipo de aborto, esto Gltimo innecesario. Asi entonces, se puede esti-
mar que en materia de aborto terapéutico el estadio actual de nuestra legislacion es el
mismo que existfa a la época de dictacion del Cédigo Penal y, en consecuencia, continGa
siendo un acto licito por los mismos fundamentos de aquel entonces y que resaltamos
con anterioridad.

Al final de este estudio podemos concluir que: el legislador en su afin de evitar un
presunto abuso del anterior texto legal, vino —en el hecho— a ampliar el debate ya exis-
tente sobre la materia. De ahi que las Gltimas lineas de este analisis estén dirigidas a pro-
piciar una revisién del tema en cuestion, acorde a la realidad imperante y en el que se
logre una mayor congruencia entre la ciencia médica y juridica.
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