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I. INTRODUCCION

Nuestra participacion en estas Jornadas, que tiene por objeto complementar
la exposicién del Prof. Guzman Déalbora, “El aborto: delito arcaico, punibilidad
regresiva y explotacion social”, se basa en ideas que se han expuesto en la Catedra
de Derecho Penal, Parte Especial, que impartimos en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile, desde el afio 1989, cuando las autoridades de aquella
época derogaron el art. 119 del Codigo Sanitario, con fundamentos absolutamente
falsos y refiidos con nuestra normativa constitucional y legal.

Pues bien, con el correr de los afios, las ideas que defienden la legalidad del
aborto terapéutico se han ido expresando en diferentes articulos dogmaéticos vy,
espececialmente en nuestro “Curso de Derecho penal”, elaborado conjuntamente
con el Prof. MacKinnon Roehrs.

Asi las cosas, las ideas matrices seran expuestas a continuacion.

II. EL ABORTO EN EL ORDENAMIENTO JUR{DICO NACIONAL

Nos ha parecido necesaria una introduccion al problema que nos ocupa ya que
hoy no es posible sostener una concepcion doctrinaria constitucional que desa-
rrolla una jerarquizacion que puede denominarse criticamente como “intuitiva
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y total”l. Somos partidarios?, en principio, de una sistematizacion horizontal,
por oposicidén a la jerarquizaciéon piramidal o vertical, ya que tradicionalmente
han estado en pugna dos formas de entender los derechos y deberes en el ambito
juridico. Una de ellas, que podriamos denominar “corriente piramidal” sostiene
que la vida se encuentra en la cuspide de una piramide juridica, de modo que
todos los bienes juridicos y consideraciones deben ser subordinados a la vida.
Por eso es que las personas no sélo tienen derecho a la vida, sino que, en rigor,
tienen el deber de vivir, més alla de sus intereses, mas alla de sus principios,
mas all4 de sus motivaciones. La otra corriente reconoce el derecho a la liber-
tad, en su amplia expresion, como el mas relevante, limitado tinicamente por el
derecho a la libertad que los demas poseen. En todo caso, el derecho a la vida
puede quedar subordinado a otros derechos o intereses que para el sujeto sean
superiores. Dentro de esta corriente, por cierto se llega, en sus formulaciones
extremas, a autorizar la eutanasia o a consentir el suicidio, aunque en sus for-
mulaciones moderadas propugna un equilibrio entre el derecho a la libertad y
otros derechos, debiendo buscarse soluciones casuisticas a complejos problemas
juridicos y morales. Entre nosotros prima este ultimo punto de vista, y debemos
hacer notar que nuestra legislacion penal se amolda facilmente a sus principios.
Puede, entonces, el titular de un bien juridico como al vida disponer de éste,
pero la disposicion se encuentra limitada entre nosotros, al no poder transferirse
esta posibilidad, cosa que si se contempla en algunas materias, incluso exenta
de pena, y en forma reglada, como eutanasia en la legislacién holandesa, o como
atenuacion por eutanasia en la legislacion espaifiola.

En lo que respecta a nuestro tema principal, la pugna entre las dos postu-
ras seflaladas se ha traducido en que la tension entre el derecho del médico a
salvar la vida del paciente o a sanarlo y el derecho del paciente a decidir si en
determinadas circunstancias quiere o no ser sanado o salvado se ha resuelto,
tradicionalmente, a favor del primero de los derechos. Lo anterior descansa sobre
la creencia, como hemos dicho, de que el derecho a la vida impone, al mismo
tiempo, el deber de vivir para su titular y el deber ineludible de salvarla para el

L RUIZ-TAGLE VIAL, Pablo, Una dogmatica general para los Derechos fundamentales en
Chile, en Revista de Derecho Piblico 62 (2000), pp. 179-199; Por una dogmatica jerarquizada,
EVANS, Enrique, Los Derechos constitucionales, T. I, (Santiago 1999), pp. 30 y ss.; CEA
EGANA, José Luis, El sistema constitucional de Chile. Sintesis critica, (Valdivia, 1999),
pp- 171 y ss.

2 Cfr. BULLEMORE, Vivian / MACKINNON, John, Los aspectos juridicos del consenti-
miento informado: la lex artis y la relacion médico-paciente, en, Delito, pena y proceso: libro
homenaje a la memoria del profesor Tito Solari Peralta, (Valparaiso 2008). En el mismo sentido,
BULLEMORE, Vivian / MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal, 3" edicion, Parte Especial
T. I11, (Santiago, 2011).
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médico a cargo del paciente, con prescindencia de toda opinion de este ultimo
al respecto. En este contexto, se entendia que el art. 10 N° 10 del Codigo Penal
opera siempre que la conducta tenga fines terapéuticos de mejorar la salud o
de salvar la vida y se actiie conforme a la lex artis, entendida en su tradicional
sentido meramente técnico. Si ello fuera asi, la conducta médica seria conside-
rada, invariablemente, como legitima. Sin embargo, cuando en 1986 se dict6
el Decreto Supremo N° 42 del Ministerio de Salud, y su art. 105 establecié la
necesidad de informar al paciente y el derecho del paciente a negarse a recibir
un tratamiento terapéutico determinado, siempre y cuando el médico tuviera
la precaucion de informar al paciente en forma documentada, se produjo un
reconocimiento, aunque atn no era de rango legal, del derecho del paciente a
decidir y de la obligacion correlativa del médico a respetar tal decision. Creemos,
en todo caso, que existen razones constitucionales y legales para sostener que, de
todas formas, la libertad —y dentro de ella la libertad para consentir o rechazar
un tratamiento médico— es un derecho constitucional de entidad, a lo menos,
igual que el derecho a la vida y a la salud individual, de forma que los conflictos
o tensiones entre ambos deberan resolverse caso a caso y jamas sobre la base de
un erréneo criterio de supremacia de los bienes juridicos vida y salud individual
respecto del bien juridico libertad.

En consecuencia, hoy dia debe reinterpretarse el art. 10 N° 10 del Cédigo
Penal, en el sentido que ya no es en si mismo legitimo sanar o salvar, sino que
s6lo lo es en la medida que la persona quiera también ser sanada o salvada.
Como seflalaramos anteriormente, es ilicito el tratamiento médico en contra de
la voluntad del paciente, aunque al actuar el médico en la conviccion de hacer-
lo justificado, o actuar impulsado por una fuerza moral irresistible, lo harian
exculpable. Ello porque se entiende que la lex artis supone, ademés de proce-
dimientos técnicos, una serie de principios médicos que deben ser, igualmente,
respetados, entre los que se encuentra el derecho a la decision informada del
paciente. De esta manera, si un médico se abstiene de tratar al paciente que ha
rechazado el tratamiento no puede bajo ningiin respecto estar infringiendo la
lex artis, sino que, por el contrario, la estd obedeciendo, y ante el fallecimiento
del paciente o la lesion de su salud, la omision del médico sera atipica. Por lo
tanto, si no hay infraccion de la lex artis evidentemente la discusion se detiene
en este punto y ya no cabe hablar en ningin caso de negligencia médica, ni de
responsabilidades civiles ni menos responsabilidades penales. Por el contrario,
si el médico no respeta el derecho del paciente de ser informado, y decidir
libremente, y el tratamiento no fuera exitoso, el médico habra realizado una
accion tipica y antijuridica, a lo menos culposa, por la que debera responder
penalmente, ademéas de pecuniariamente.

Asi las cosas, podemos referirnos al consentimiento en materia de aborto
terapéutico. Esta materia dice relacion con las llamadas “indicaciones abortivas™
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que son situaciones en que se autoriza excepcionalmente el aborto, y son ademas
del aborto terapéutico, el aborto eugenésico, el aborto ético social, y el aborto
socio econdmico. De éstos nos interesa solamente el primero, que es el orientado
a salvar la vida de la madre que se encuentra en peligro por la continuacion del
embarazo. Una minoria estima que debe extenderse también al caso de peligro
para la salud de la madre, incluyendo en ella la salud mental. En Chile, el aborto
terapéutico fue eliminado del articulo 119 del Codigo Sanitario. Hoy en dia, sin
embargo, puede sostenerse que el facultativo que actua en tal situacion lo hace, a
lo menos, amparado por la causal de justificacién de obrar en el ejercicio legitimo
de su oficio (art. 10 N” 10 del Codigo Penal), dependiendo de si hay o no consen-
timiento de uno de los padres.

La consideracion de la vida dependiente como un bien juridico penalmente
protegido, de rango inferior a la vida independiente, al tenor de lo dispuesto por
la Constitucion Politica en su art. 19 N° 1, y la historia fidedigna de su estable-
cimiento (Actas Oficiales de la Comision Constituyente, sesion 90°, celebrada
en lunes 25 de noviembre de 1974), fundamenta que la realizacion de un aborto
terapéutico se encuentra permitida, excluyendo la responsabilidad penal, o, con
mas propiedad desde el punto de vista sistematico, como causal de atipicidad,
de justificacion, o de exculpacion, sostenida, por unos, en el art. 10 N°9 del
Cédigo Penal (como causal de justificacion por legitimo ejercicio de un oficio)
y, por otros, en el art. 10 N° 7 del Codigo Penal (interpretado como causal de
exculpacién por incumplimiento de uno de sus requisitos). Sin embargo, la
modificacion del art. 119 del Codigo Sanitario, en 1989, con objeto de prohibir
la realizacion de abortos terapéuticos, introdujo un elemento de compleja reso-
lucién en el cuadro sistematico, que tiene su fundamento en la interpretaciéon
de la Constitucion y la ley.

Para nosotros, la solucién va en el mismo camino que ha enunciado la doc-
trina penal nacional, mayoritariamente: es licito el aborto terapéutico, basdndose
en la lex artis, a pesar de la regulacion del art. 119 del Cédigo Sanitario. Pero
el fundamento legal va mas alla de lo sostenido en forma genérica en la lex artis
ya que radica en que el art. 119 integra la lex artis, e impediria cualquier in-
terpretacion del art. 345 del Codigo Penal en contrario. Si bien es cierto que la
lex artis debe entenderse como rectora del ejercicio de la profesién de médico,
incluyendo la norma configuradora del art. 119 del Cédigo Sanitario, y ésta
prohibe a los médicos causar un aborto, no es la Ginica norma reguladora de
los deberes del médico. En esto debe hacerse mencion especial del art. 345 del
Codigo Penal, que exige que el aborto realizado por el facultativo sea “abusando
de su oficio”. Se puede, en la colision de deberes, preferir la vida independiente
(bien juridico de mayor entidad como explicaremos en el parrafo siguiente) y/o
salud de la madre (bien juridico, para nosotros, de igual entidad), por sobre la
vida del feto.
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Los criterios que exponemos acerca del aborto terapéutico tienen, ademas,
apoyo en las discusiones de la Comisién Constituyente?, ya que afirma la atipici-
dad del aborto terapéutico realizado de acuerdo a la lex artis, y con consentimiento
de los padres.

Para nosotros, el concepto de lex artis forma parte del tipo objetivo como un
concepto normativo. Obviamente dicho concepto evoluciona, desde el punto de
vista de la medicina, y en la actualidad lo hace con una velocidad abismante. Es
decir, el solo reciente concepto de lex artis de caracter restrictivo, como resul-
tado de una interpretacién que afirma una importancia decisiva (que no tiene)
al art. 119 del Codigo Sanitario, reformado en 1989, ya no es posible aplicarlo,
por cuanto este concepto no se refiere solo a reglas y procedimientos médicos;
se refiere también a principios, como el principio fundamental que hoy dia jus-
tifica el castigo del médico cuando no observa las normas relativas a la relacion
medico-paciente. Asi esta extension de la lex artis a principios, ademds de técnicas
y procedimientos, hace posible aplicarla aqui a normas relativas a la vida de la
madre que en ciertos y determinados casos puede verse afectada. Es decir, un
concepto actualizado de la lex artis contempla también aspectos normativos que
pueden ser incluidos en la solucién de los problemas de aborto terapéutico si
consideramos que el principio rector de la medicina moderna esta determinado
por la relacion médico-paciente.

En consecuencia, y aplicando los criterios que desarrollamos para la lex artis,
podemos concluir?, respecto del aborto terapéutico, que:

1. No habrd delito cunando el médico cumpla con el elemento normativo, referido
al tipo, de obrar sin abuso, por estar actuando dentro del concepto de lex artis:
entonces su conducta serd atipica, pero requerird consentimiento de la madre o
el padre.

2. Habrajustificacion, cuaando obre dentro de la lex artis, pero sin consentimiento
de uno de los padres, o cuando, habiendo consentimiento, acttie velando terapéuti-
camente por la salud de la madre, como en casos de inviabilidad del feto.

3. Habré exculpacion cuando no se den los requisitos de la justificacion, cuando
actue en error de prohibicion, o en estado de necesidad exculpante, o impulsado por
una fuerza moral irresistible; un ejemplo de este ultimo caso lo encontramos en la
actuacion contra la voluntad de los padres, pero impulsado por su obligacion de
salvar la vida de la madre.

En conclusion, el médico que obedece a su paciente y sigue sus instrucciones,
después de haberle informado correctamente, no infringe, en ningtin caso, la lex

3 Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion de la Reptblica, Sesion

90, en 25 de noviembre de 1974. Talleres Graficos, Gendarmeria de Chile, (Santiago, 1977).
4 Cfr. BULLEMORE, Vivian/MACKINNON, John. Ob. cit.
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artis. En cambio, el médico que, desoyendo a su paciente lo sana, o incluso, lo
salva en contra de su voluntad, estaria infringiendo la lex artis, y podria verse ex-
puesto a indemnizar, por la via de demandas civiles que persigan indemnizacién
patrimonial por el dafio moral.

El facultativo s6lo puede excepcionarse de recabar el consentimiento del
paciente en caso de riesgo inmediato grave para la salud o vida del paciente,
esto es, en el caso de una urgencia médica, cuando no sea posible conseguir su
autorizacion. Ademéas puede excepcionarse de recabar el consentimiento del
paciente, e incluso obrar en contra de su voluntad, en caso de riesgo para la
salud publica (enfermedades graves y contagiosas).

Por regla general, entonces, el consentimiento, como parte fundamental de
la relacion médico-paciente, e integrante esencial de la lex artis, debidamente
prestado, es causal de atipicidad de la conducta.

Si el consentimiento no puede prestarse, como en el caso de la urgencia, o
carece de efecto vinculante, como en los casos de riesgo para la salud publica,
la conducta del médico se encuentra justificada en el legitimo ejercicio de su
oficio, consagrado en el art. 10 N° 10 del Cédigo Penal.

Por tltimo, y en forma muy excepcional y limitada, el médico puede excep-
cionarse, a pesar de la realizacion de un ilicito, al incumplir las normas de la lex
artis, en los casos de exculpacion, pero subsistiendo la responsabilidad civil, a
lo menos por el dafio moral.

Asimismo, en concordancia con la expresa manifestacion de la mayoria de
los miembros de la Comisiéon Constituyente, responsables de la redaccion del
texto del art. 19 N° 1 de nuestra Carta Fundamental, estimamos que es posible
abrir la discusién a otras indicaciones abortivas, tal como lo demostraremos en el
trabajo que presentaremos con la publicaciéon de la proxima ediciéon de nuestro
“Curso de Derecho Penal”.
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