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¢Es constitucional despenalizar el aborto, més alld de causales?

Rodolfo Figueroa Garcia Huidobro*

RESUMEN

La tesis de este trabajo es que la despenalizacion del aborto, sea durante todo el embarazo o
conforme un plazo, debe estimarse compatible con la Constitucion, segiin la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional en el fallo del 2017. Dicha jurisprudencia establece bdsicamente
tres principios que sustentan la tesis del articulo: 1. La Constitucién no probibe el aborto y el
legislador puede despenalizarlo. 2. El nasciturus no es persona y no tiene derecho a la vida.
3. La mujer tiene derecho a que la maternidad sea voluntaria. La misma conclusion cabria
sacar respecto del texto aprobado por la Convencidn Constitucional.
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L5 it constitutional to decriminalize abortion beyond indications?

SUMMARY

The thesis of this work is that, decriminalization of abortion, either for the whole pregnancy or
under a term, should be considered constitutional according to the Constitutional Court’s ruling
Srom 2017. Such ruling establishes three principles that justify this paper’s thesis: 1. Abortion
is not forbidden by the Constitution and the legislature is authorized to decriminalize it.
2. The unborn is not a person and thus, it does not have a right to life. 3. The woman has a
right to a voluntary motherhood. The same conclusion should be drawn from the text approved
by the Constitutional Convention.
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INTRODUCCION

a tesis de este articulo es que la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional

(en adelante, TC) el 2017 permite considerar conforme con la Constitucién la

despenalizacién del aborto consentido por la mujer, sea dentro de un plazo o por
todo el embarazo. La suposicién subyacente a esta tesis es que el TC, al resolver aquel
caso, no se limit6 a identificar principios que salvaran tinicamente las tres causales sino
que fue mds lejos, emitiendo declaraciones que validan constitucionalmente la despena-
lizacién del aborto, por un plazo o por todo el embarazo. Asimismo, el texto aprobado
por la Convencién Constitucional el 2022 también es compatible con despenalizar
el aborto con un plazo o sin él. El modo de proceder serd: I. Se expondrd la doctrina
del fallo del 2017. II. Se mostrard c6mo esa doctrina demuestra la constitucionalidad
de despenalizar el aborto. III. Se hard una breve referencia al texto aprobado por la
Convencién Constitucional respecto de derechos sexuales y reproductivos, maternidad
e interrupcién voluntaria del embarazo.

I. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL 2017

El 2017 el Congreso aprob6 una ley que despenalizé el aborto en tres causales
restringidas'. Esta reforma legal fue objeto de dos impugnaciones ante el TC?. El TC
declar6é —por primera vez en Chile— que el aborto en tres causales no es inconstitucional.
A continuacién se expone resumidamente la primera parte de la sentencia, siguiendo
su propio orden?.

1. Criterios interpretativos

El TC declara que empleard cuatro criterios interpretativos®:

a) El legislador tiene discrecionalidad para fijar politicas y la bondad de ellas
no es revisable mientras se encuentren dentro de los mdrgenes fijados por la
Constitucién’.

b) Quien alegue la inconstitucionalidad de la ley debe probarlo y la inconstitucio-
nalidad debe declararse solo si no existe forma alguna de conciliar la ley con la

Constitucién®.

! Para una explicacién de la ley, ver ZUN1GA, 2018.

2 Una explicacién de los argumentos de los requerimientos se puede ver en ZUNIGA, 2018.

% La segunda parte del fallo se refiere a la objecién de conciencia. Este trabajo no se refiere a ella.

4 Ver Seccién VI.Tribunal Constitucional, 28.8.2017, rol 3729 (3751)-17-CPT, desde el C° 26 (en
lo sucesivo, TC, C°).

> Ver TC, C° 26.

® Ver TC, C° 27.
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)

d)

a)

b)

Se deben conjugar arménicamente los diversos preceptos de la Constitucién y no

deben interpretarse en forma aislada’.

El texto de la Constitucién debe adaptarse a distintas realidades; ha habido

“...cambios constitucionales, legales y de derecho internacional que fortalecen

la autonomia decisoria, la plena igualdad y los derechos de la mujer, que el in-

térprete de la Constitucién no puede obviar;” y debe limitarse el uso del criterio

originalista de interpretacién constitucional®. En esa parte, el TC analiza la histo-

ria de la redaccién del articulo 19 N° 1 de la Constitucién y concluye que:

(i) Se protege de modo distinto el derecho a la vida que tienen las personas (ar-
ticulo 19 N° 1 inciso 1°) de la vida del que estd por nacer (articulo 19 N° 1
inciso 2°).

¢

(ii) La proteccién de la vida del nasciturus se confia al legislador, que “...tiene un
margen de adaptacién o de flexibilidad para abordar casos en que la interrup-
cién deliberada del embarazo no se considere constitutiva de delito”?”. Agrega
el TC que si el inciso 1° del articulo 19 N° 1 incluyera al nasciturus, el inciso
2° serfa redundante!®.

(iii) “El legislador no tiene una reserva limitada o dirigida a prohibir el aborto, su
redaccién es simplemente habilitante para regular la proteccién®!”.

(iv) “...los derechos fundamentales no se conciben o consagran, ni pueden prote-
gerse de modo absoluto o ilimitado...”, pues tienen un limite natural en los
derechos de los demds y porque la Constitucién y la ley establecen limitacio-

nes y restricciones!?.

Elementos que guian el razonamiento

El TC sefiala que su razonamiento serd guiado por cinco elementos'?:

No se debe imponer un modelo determinado de pensamiento o de moral a toda la
sociedad 4.

“La mujer es, en el lenguaje de la Constitucién, una persona humana” y tiene
derechos: el derecho a la libertad e igualdad; la igualdad ante la ley con el
hombre; el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica; el derecho a la salud;
el derecho a la privacidad; el derecho a la mayor realizacién espiritual y material

7 Ver TC, C° 28.

8 Ver TC, C° 29.

9TC, C° 31.

10 Ver TC, C° 31.

'TC, C°31.

12 Ver TC, C° 32.

13 Ver Seccién VII. TC, desde el C° 33.
4 Ver TC, C° 34.
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c)

posible!>. Ademds, distintos cuerpos normativos promueven la equidad de género,
la igualdad de derechos y eliminar “...toda forma de discriminacién arbitraria en
contra de las mujeres, y el establecimiento de medidas de accién afirmativa en

su favor!®”

. Afiade el TC que existen varios ejemplos de cambios normativos que
apuntan a proteger a la mujer y promover su igualdad de derechos!”. Ademds, los
tratados internacionales reconocen los derechos tradicionales de la mujer (como
libertad y privacidad) pero también —sostiene el TC— reconocen otros nuevos'.
Entre ellos, el TC destaca aspectos relacionados con la maternidad: “...el derecho
a acceder a servicios adecuados de atencién médica (...) planificacién de la familia
(...) decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, el intervalo entre los
nacimientos”!?. Estos criterios —indica el TC— deben aplicarse para interpretar el

embarazo y la maternidad:

“El embarazo es un estado temporal, propio de la mujer, normalmente voluntario,
personalisimo, que compromete el cuerpo de la mujer. El embarazo compromete
la integridad fisica y psiquica de la mujer, pues, entre otras cosas, el feto ocupa su

cuerpo y provoca transformaciones fisicas y fisiolégicas”?;

El nasciturus no es persona; la Constitucién no le confiere ese cardcter, pero si es
un bien juridico de la mayor relevancia. La ley pondera razonablemente entre el
derecho a la vida de la mujer y la proteccién del que estd por nacer. Se maximiza
la proteccién de la mujer por la via de despenalizar el aborto “...en circunstancias
excepcionales por su gravedad y dramatismo”?!. No es posible comparar el sacri-
ficio de la mujer con el sacrificio de la vida prenatal??.

“...parece necesaria y razonable la diferenciacién entre una persona y un nasciturus,
entre un sujeto juridico pleno de derechos y deberes y un sujeto que es ain una
expectativa de persona, una vida en ciernes, sin duda objeto de valoracién por el

derecho que lo protege durante el desarrollo gestacional”?;

15 Ver TC, C° 35.
16TC, C° 36.
17 Ver TC, C° 37.

18« la proteccién efectiva contra todo acto de discriminacién contra la mujer; el derecho a ser valorada

y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y pricticas sociales y culturales basadas en

conceptos de inferioridad o subordinacion; el derecho a una vida libre de violencia fisica, sexual y sicoldgica;

el derecho a una capacidad juridica idéntica a la del hombre. TC, C° 38.

19 TC, C° 38.
20TC, C° 39.
2LTC, C° 45.

22« _interrumpir el embarazo (...) de ningtin modo puede compararse ni es proporcional al sacrificio

de la vida de una persona plena, de una mujer o una madre con un proyecto vital en pleno desarrollo en el

mundo, en el medio social y familiar”. TC, C° 40.

2 TC, C° 40.
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d)

e)

El derecho penal es un instrumento de #/tima ratio; no debe operar a todo evento
para proteger ciertos bienes juridicos porque puede resultar excesivo; el legisla-
dor puede buscar otros instrumentos regulatorios y adaptar el derecho penal a la
realidad?®4.

Derechos de los pacientes: la ley cambi6 el paradigma de la atencién médica, que
antes estaba centrado en la discrecionalidad del médico; ahora, lo relevante es el
paciente y sus derechos. El paciente tiene autonomia para someterse a cualquier
procedimiento médico. Con este nuevo paradigma —sostiene el TC— se examina la
ley que despenaliza el aborto en ciertas causales: se exige la voluntad de la mujer
para la interrupcién del embarazo y se requiere la intervencién de un equipo
médico para verificar la procedencia de tales causales®.

Interpretacion del articulo 19 N° 1 inciso 2° de la Constituciin

Con los elementos anteriores, el TC aborda la interpretacién del articulo 19 N°1

inciso 2° de la Constitucién y el concepto de persona en la Constitucién. Separaremos

esas dos partes:

3.1. La ley protege la vida del que estd por nacer

a)

b)

El TC analiza los cuatros conceptos contenidos en ese enunciado normativo:

Ley. El TC sostiene que la Constitucién encarga a la ley determinar la forma de
brindar proteccién al nasciturus; no es la Constitucién la que lo protege en forma

26

directa®®. El legislador puede determinar en qué casos se protege al nasciturus,

de qué modo y puede hacerlo mediante cualquier norma: civil, penal, laboral, de
seguridad social, etcétera.?’.

Proteccién. El TC declara que el inciso 2° se distingue del 1°, que habla de perso-
na; el 2° habla del que estd por nacer; ademds, el inciso 2° no alude a los derechos
sino a la proteccién de la vida. La Constitucién emplea esta idea de proteccién en
distintos dmbitos (la familia, la poblacién, el patrimonio cultural, etc.). Sin em-
bargo, estas exigencias de proteccién nunca se han interpretado como equivalentes
a tipos penales; no han sido consideradas un mandato maximo y a todo evento ni
un titulo para sacrificar otros bienes juridicos; y no han impedido el desarrollo
de nuevos derechos?®. No puede haber desproteccién del nasciturus; deben existir
medidas de distinto tipo indispensables para protegerlo®”. Tampoco puede haber

24 Ver TC, C° 41.
25 Ver TC, C° 42.
26 Ver TC, C° 45.
27 Ver TC, C° 45.
28 Ver TC, C° 46.
29 Ver TC, C° 47.



208

REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 2

sobreproteccién: el inciso 2° no es un “...mandato para descuidar a la mujer...”3%

ni un titulo para perjudicarla, por tres razones:

(i) Las medidas de proteccién pasan inevitablemente por la mujer, que es la primera
obligada para brindar proteccién y sin la cual ese deber no puede cumplirse®!;
(i1) La mujer:

“...no puede ser considerada como un instrumento utilitario de proteccién
del no nacido”. El legislador (...) no puede ir contra la mujer imponiendo su
voluntad e incluso poniendo en peligro su vida o imponiéndole deberes mds alld
de lo que a cualquier persona se le exige”. “La maternidad es un acto voluntario,
que exige el compromiso vibrante de la mujer embarazada. No puede ser una

imposicién del Estado a cualquier costo de la mujer. Ella no es un medio”?2,

(iii) “...cuando la Constitucién ha querido hacer primar un derecho sobre otro o

privilegiar intereses superiores, lo ha dicho expresamente”?>.

El TC indica que se deben considerar los siguientes criterios la regulacién legal de
proteccion del nasciturus:

“La proteccion al nasciturus no puede hacerse sin la debida consideracién a los de-
rechos que tiene la mujer (...) El que esta por nacer no es el tinico protegido por la
Constitucién (...) El legislador debe buscar la f6rmula para que el que estd por nacer
pueda hacerlo (...) A partir de cierto limite, los derechos de la mujer deben primar
(...) No puede considerarse (...) que la vida del que estd por nacer sea la Ginica que

no puede ser afectada en ninguna circunstancia, por ninguna razén o interés”>%;

Junto con lo anterior, el TC declara que el mandato de proteccién no implica pro-
hibir la despenalizacién de ciertas conductas:

(i) La Constitucién tiene un lenguaje para expresar las prohibiciones (“se prohi-
be”, “nadie puede”, etc.) y la palabra proteger no es sinénimo de aquellas®’.
(ii) La Constitucién no trata ni se refiere al aborto y encomienda al legislador crear,

modificar o derogar delitos*®. No existe impedimento a la despenalizacién?’.

30 TC, C° 47.

31 Ver TC, C° 47.
32TC, C° 47.

3 TC, C°47.

3TC, C°79.

35 Ver TC, C° 55.

30 Ver TC, C° 56y 57.
37 Ver TC, C° 58.
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(iii) “...la Constitucion asegura el derecho a la vida. El Cédigo Penal castiga el
homicidio. Pero no son sinénimos. Proteger el derecho a la vida no es equiva-
lente a tipificar el homicidio”®®. El delito de aborto es distinto del delito de
homicidio??.

(iv) La proteccién que establece la Constitucién en el articulo 19 N°1 inciso 2°
no puede reducirse al dmbito penal. Muchas normas protegen la vida del que

estd por nacer?’.

c¢) Vida. Este es el tercer concepto que analiza el TC. Sefiala que la Constitucién
manda proteger la vida, no el derecho a la vida; no se debe confundir ambos con-
ceptos!. El derecho a la vida no reviste cardcter absoluto pues ningtin derecho
fundamental lo tiene; se admiten limitaciones para poder ser compatibles con la
proteccién del ser humano y su dignidad, en el caso de la legitima defensa, la pena
de muerte, la interrupcién del embarazo??, el estado de necesidad?3.

d) El que estd por nacer. Este es el cuarto concepto que analiza el TC. Sostiene que el
ordenamiento juridico emplea diferentes férmulas para referirse a él, como “cria-
tura”, “hijo en perfodo de gestacién”, “no nacido”, “embriones humanos”#4. En
cambio, al nacido, el ordenamiento juridico lo llama “persona”, “hijo ya nacido”,
“nifia 0 nifio”, “menor de edad”, etc.®>. La Constitucién reserva la expresién “hijo”
para los nacidos?. La condicién de estar por nacer cesa con el nacimiento y sepa-
racién total de la madre, aunque la Constitucién no indica cuando comienza dicha
condicién. El TC alude a su sentencia Rol N° 740 del 2008, donde sefialé que
esa condicién principia con la concepcién, pero declara ahora que no corresponde

definir este asunto, mds aun habiendo controversia cientifica en la materia?’:

“Afirmar que la vida comienza desde la concepcién, implica establecer inmedia-
tamente una separacién y un interés contrapuesto entre la madre y el embrién o
feto. También implica establecer una jerarquia, pues la madre pasa a ser el lugar

donde el embarazo transcurre y donde la madre tiene poco que hacer o decir”43;

38 TC, C°59.

39 Ver TC, C° 60.
40 Ver TC, C° 61.
41 Ver TC, C° 48.
42 Ver TC, C° 49.
4 Ver TC, C° 79.
44 Ver TC, C° 50
4 Ver TC, C° 50.
46 Ver TC, C° 50.
47 Ver TC, C° 51.
48 TC, C°52.
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3.2. El concepto de persona en la Constitucién

Esta es la segunda parte del andlisis del TC relativo al articulo 19 N° 1 inciso 2°.

El TC sostiene:

a)

b)

o)

Conforme con el Cédigo Civil, personas son todos los individuos de la especie
humana y su existencia legal comienza al nacer. Si esto no ocurre, se reputard no
haber existido jamds. Las personas nunca se presumen no haber existido jamas*®.
La Constitucién emplea el término persona en 12 de los 26 numerales del articulo
19. Ademds, utiliza la palabra individuo, habitante, chileno y particulares’”. Las
personas son titulares de derechos’!.

La Constitucién construye el concepto de persona a partir del nacimiento,
por varias razones: (i) Asi lo dispone el articulo 1° de la Constitucién’?. La
Constitucién atribuye efectos al nacimiento: nacionalidad, ciudadania y requisito
de edad’?. (ii) El articulo 19 N°1 distingue el inciso 1° del 2°: en el primero alude
a personas y en el segundo al que estd por nacer’®. (iii) El resto de los numerales
del articulo 19 suponen que la persona estd nacida o tiene edad’>.

El nasciturus: “no tiene las condiciones habilitantes para que se le reconozca su
condicién de persona y titular de derechos (...) la forma correcta de interpretar la
Constitucién no es alterar una interpretacién sistemdtica ni subordinar el resto de
los conceptos constitucionales para dar cabida al nasciturus forzando su incorporacién

en categorias conceptuales no disefiadas para é1”°°.

Aqui termina el marco dogmatico fijado por el TC, que luego es aplicado a las tres

causales. Eso no serd revisado en este texto. Sin embargo, a propésito del andlisis de las

causales, hay tres puntos que es posible rescatar para efectos de este articulo: Primero, el

TC rechaza la tesis de que la Constitucién solo permitirfa el aborto indirecto’’, porque

esa idea se sustenta sobre la doctrina del doble efecto®®. El TC la rechaza, sefialando:

i) la Constitucién no regula el aborto; ii) la voz “protege” no implica mandato penal®?,

49 Ver TC, C° 63.
>0 Ver TC, C° 65.
L Ver TC, C° 66.
2 Ver TC, C° 68.
33 Ver TC, C° 70.
>4 Ver TC, C° 76.
> Ver TC, C° 77.

56 TC, C° 77. El TC reitera que el nasciturus es un bien juridico de mucha importancia; por eso la

Constitucién encarga al legislador su proteccién y, para recibirla, no requiere el estatuto de persona ni
“distorsionar todo el resto del sistema constitucional y legal”. TC, C° 78.

57 Ver TC, C° 91.
8 Ver TC, C° 91.
9 Ver TC, C° 92.



2022] RODOLFO FIGUEROA GARCIA HUIDOBRO: ;ES CONSTITUCIONAL DESPENALIZAR... 211

y iii) no puede haber aborto indirecto porque la intervencién médica siempre requiere
el consentimiento de la paciente, conforme a la ley®’. Segundo, el TC reconoce que el
proyecto de ley crea un derecho subjetivo al aborto: la intervencién del embarazo es una
prestacion médica que se enmarca dentro del derecho constitucional de proteccién de
la salud “...que debe garantizarse a las mujeres como titulares universales del mismo
y que se encuentran enfrentadas a la decisién de interrumpir su embarazo”®!. La mujer
debe ser tratada como cualquier otro paciente, bajo el principio de igualdad, lo que
a su vez requiere la existencia de una politica de salud, sin esta el Estado incurrirfa
en responsabilidad por falta de servicio®2. Tercero, al analizar la proteccién penal del
nasciturus bajo el principio de proporcionalidad® el TC sefiala: (i) Ella no cumple la
exigencia de idoneidad porque las cifras de condena por aborto son muy inferiores a los
egresos hospitalarios por aborto, sin considerar los abortos clandestinos®?. (ii) Tampoco
satisface el principio de necesidad porque existen otras medidas menos lesivas para la
mujer y porque la prohibicién penal absoluta lesiona los derechos de la mujer®. (iii)
No cumple el test del balance porque se comparan derechos de la mujer con un bien
juridico protegido y porque el embarazo “provoca un compromiso vital de la mujer que
afecta toda su vida”®.

Con esto, finaliza la exposicién de la doctrina del TC concerniente a la constitu-
cionalidad de la despenalizacién del aborto en tres causales.

II. CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO

La tesis de este trabajo es que el TC establecié una doctrina el 2017 que permite
entender que despenalizar el aborto, sea por plazo o durante todo el embarazo, es com-
patible con la Constitucién.

Esta seccién podria ser muy breve: bastarfa sefialar que la Constitucién manda proteger
al que estd por nacer y el TC 2017 declar6 que la proteccién se puede brindar mediante
cualquier tipo de norma, no necesariamente penal. En consecuencia, la despenalizacién
del aborto no infringe el deber de proteccién y, por esta razén, es compatible con la
Constitucién. Sin embargo, ofreceré una argumentacién mds extensa porque el sentido
de las palabras (las del TC 2017) no es puramente lexicografico sino también contextual;
para interpretar las palabras del TC y calibrar su alcance es relevante tener presente el
contexto juridico dentro del que se emiten. Entonces, voy a explicar ese contexto, que
estd dado por la doctrina tradicional mayoritaria previa al 2017. Expondré los pilares de

60 Ver TC, C° 93 y el C° 94.

61 TC, C° 103.

62 Ver TC, C° 33.

63 Ver seccién XI. TC, C° 111 y ss.
04 Ver TC, C° 114.

65 Ver TC, C° 115.

66 TC, C° 116.
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esa doctrina, conforme los cuales el aborto siempre es inconstitucional. Luego, veremos
c6mo la sentencia del TC 2017 elimina todos esos pilares y provee de otro significado
al enunciado constitucional, permitiendo que el legislador despenalice el aborto.

1. La doctrina tradicional sobre el aborto

La doctrina chilena tradicional, hasta el fallo del 2008 (complementada en década
siguiente), suscribia en forma mayoritaria la tesis de que el aborto, a secas, era contra-
rio a la Constitucién®’. Conforme esa doctrina, el inciso 2° del articulo 19 N° 1 debia
entenderse de la siguiente manera:

a)  Proteger la vida significa prohibido matar®®. Si se pudiera matar al nasciturus, no se
lo estarfa protegiendo®.

b) La prohibicién de matar al nasciturus es absoluta’®: en ningiin caso el aborto se
encuentra justificado, ni siquiera el terapéutico’!. La prohibicién del aborto te-
rapéutico implica permitir que se deje morir a la mujer’?. Esta consecuencia se

67 Estos autores pertenecen a distintas disciplinas del derecho: CARRASCO, 1987 pp. 41y 54; CEa, 2004,
p. 46; CORRAL, 1989-1990, pp. 45-46; CORRAL, 1992 p. 447; CORRAL, 2005, pp. 48-49; FERMANDOIS,
2004 p. 101; ISLER, 2000, p. 123; NOGUEIRA, 1997, pp. 9-10; PRECHT, 1992, pp. 516-521, RODRIGUEZ,
1991-1992, pp. 379-381; Rozas, 1989, p. 740; SiLva, 1995, p. 186; Sorto, 1984, p. 60; Soto, 1991a,
p- 139; SoTo, 1991b, p. 59; TORTORA, 2005, p. 201; UGARTE, J. (2006a) p. 235; UGARTE, 2006b, pp. 522,
523; VARELA,1990, p. 197; VERDUGO ¢ al., 2005, p. 199; Vivanco, 2001, p. 476; VIvanco, 2006, p. 244;
ZAPATA, 1988, p. 382. Por todos, FIGUEROA, 2007, pp. 97-100.

68 Pricticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota anterior.

9 Pricticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Recientemente,
BERTELSEN, 2018, p. 83-84 y MARTINEZ y COVARRUBIAS, 2018, p. 110.

70 Pricticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Recientemente,
CORRAL, 2015, p. 142; BERTELSEN y GARCIA, 2015, p. 197; OsSANDON, 2015, p. 154, 157.

71 Ver UGARTE , 2006, p. 330 y ss. y MIRANDA , 2014, p. 163: Miranda aclara que la prohibicién
se refiere al denominado aborto directo, pues el aborto indirecto estd justificado bajo la doctrina del doble
efecto. En el primero, se mata al feto en forma intencional como medio para salvar a la mujer; en el segundo,
el feto muere como consecuencia colateral (en forma indirecta) de un procedimiento licito aplicado a la mujer,
como serfa la salpingectomia para tratar un embarazo ectépico tubdrico; o ejecutar una histerectomia para
tratar un cdncer. MIRANDA, 2015, p. 43. Algunos incluso sugieren no llamar a ese acto aborto terapéutico.
Ver CONTRERAS y VERGARA , 2015, p. 58. La oposicién al aborto terapéutico queda demostrada con la
impugnacién interpuesta el 2017 contra el proyecto de ley que autoriza el aborto terapéutico. Esto se verd
mads adelante.

72 Digo que implica permitir, en el sentido de legitimidad de la conducta. Dice Ossandén: “...no
es admisible justificacién alguna que haga legitima la conducta de provocarle la muerte ...” al nasciturus.
OsSANDON, 2015, p. 165. En cuanto a lo penal, Ossandén estima que, en caso de producirse un aborto
terapéutico, la conducta abortiva no deberfa ser sancionada como delito. OssANDON, 2015, p. 158ss. Un
matiz en este argumento: MIRANDA , 2015; CONTRERAS y VERGARA, 2015; sostienen que la prohibicién del
aborto terapéutico no implica que la mujer tenga un deber absoluto de continuar con el embarazo. Sefialan
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justifica en la doctrina del hacer y permitir’>. La eventual muerte de la mujer
se justificarfa en el principio de que nunca es licito matar una vida humana
inocente’4.

¢) La prohibicién es toral: rige desde la concepcién hasta el parto’>. Esta tesis se
sigue del hecho de que el precepto constitucional no limita la proteccién del nas-
citurns a algtn periodo especifico del embarazo’®. Esta idea sigue la tesis de que no
es posible trazar una linea relevante durante el embarazo que separe quiénes son
personas y quiénes no’’.

d) La prohibicién del aborto debe materializarse mediante una norma penal’®. Esta
tesis aplica por analogfa el principio que justifica penalizar el homicidio de una
persona’?.

e) El que estd por nacer es persona®’. El articulo 19 N° 1 de la Constitucién se refiere
a las personas. Por lo mismo, el nasciturus es titular del derecho a la vida. Eso se
desprende del encabezado del articulo 19, conforme el cual la titularidad de los

derechos constitucionales se confiere a quienes son personas.

En conclusién, despenalizar el aborto es inconstitucional.

Esa doctrina mayoritaria fue reconocida por la sentencia del TC 2008, que declaré:
1) El nasciturus es una persona. En consecuencia, es titular del derecho a la vida. ii) La
titularidad comienza con la concepcién. iii) El verbo proteger significa que en ningtn
momento del embarazo y por ninguna razén se puede matar al nasciturus (su derecho a
la vida es absoluto). Por tanto, el legislador no puede despenalizar el aborto en ningtn

CaSOSl.

que se puede ejecutar un aborto indirecto, que ellos denominan terapéutico, que es cualquier procedimiento
beneficioso para la mujer pero que no ponga en riesgo, de manera deliberada y directa, la vida del nasciturus.

Respecto de dejar morir a la mujer: se debe recordar que cinco ministros del TC (Pefia, Aréstica,
Hernédndez, Romero y Letelier) estuvieron por declarar inconstitucional aquella norma del proyecto que hacfa
improcedente la objecién de conciencia del médico cuando se tratare de una urgencia médica impostergable
en el caso de la 1° causal (riesgo para la vida de la mujer). Esto significa que 5 ministros estimaron que una
norma que pretende salvar a la mujer, obligando al médico a ejecutar un aborto terapéutico, es contraria a
la Constitucién.

73 La doctrina que distingue hacer y permitir (DDA) forma parte de la doctrina del doble efecto
(DDE). Ver FIGUEROA, 2011.

74 MIRANDA , 2014, p. 159-168; OsSANDON , 2015, p. 158.

75 Précticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Recientemente,
OssaNDON, 2015, p. 149.

76 Ver Philippi con Instituto de Salud Publica, Corte Suprema, Rol 2186-2001, 30-8-2001.

77 BERTELSEN y GARCIA, 2015.

78 Précticamente todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Més reciente,
Corral, 2015, p. 143.

79 OSSANDON, 2011.

89 Todos los autores de la postura mayoritaria indicada en la nota 71. Uno entiende que el articulo 19
N° 1 consagra “el derecho a la vida del que estd por nacer”. CORRAL, 2015, p. 125.

81 Ver FIGUEROA, 2010.
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En consecuencia, el contexto dogmadtico-conceptual en el cual el TC 2017 dicta su
sentencia es uno que tiene ciertos pilares fundamentales para apoyar la inconstitucio-
nalidad de la despenalizacién del aborto:

e El nasciturus es una persona: es titular del derecho a la vida.

e  Suderecho a la vida es absoluto desde la concepcién hasta el parto.
e El aborto estd prohibido penalmente durante todo el embarazo.

e El legislador no puede despenalizar el aborto en ningtn caso.

Esos pilares fueron removidos por la sentencia del TC 2017.
2. La doctrina del TC 2017

En esta seccién tomaré las declaraciones del TC, expuestas en la parte I, y las reor-
denaré en torno a tres ejes centrales que, creo yo, comprueban la tesis:

1) La Constitucién no prohibe el aborto y el legislador puede despenalizarlo.
2)  El nasciturus no es persona y no tiene derecho a la vida.
3) La mujer tiene derecho a que la maternidad sea voluntaria.

1) La Constituciéon no prohibe el aborto y el legislador puede despenalizarlo
Esta idea se desprende de las siguientes declaraciones del TC:

a) La Constitucién no trata ni se refiere al aborto®?. La Constitucién no protege al
nasciturus en forma directa, sino que encarga al legislador decidir cémo hacerlo,
mediante cualquier norma: civil, penal, laboral, de seguridad social, etc.%? La pro-
teccién del nasciturus no puede ser insuficiente, porque infringirfa el mandato del
articulo 19 N° 1 inciso 2°, ni puede ser excesiva porque vulneraria los derechos
de la mujer. No se puede descuidar a la mujer o perjudicarla®®. La Constitucién
encomienda al legislador crear, modificar o derogar delitos®>. No existe impe-
dimento a la despenalizacién®. “El legislador no tiene una reserva limitada o
dirigida a prohibir el aborto, su redaccién es simplemente habilitante para regular

»87

la proteccién”®’. El legislador “...tiene un margen de adaptacién o de flexibilidad

para abordar casos en que la interrupcién deliberada del embarazo no se considere

82 Ver TC, C° 56.

83 Ver TC, C° 45.

84 Ver TC, C° 47.

85 Ver TC, C° 56y 57.
86 Ver TC, C° 58.
87TC, C° 31.
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b)

constitutiva de delito”®®. El derecho penal es un instrumento de #/tima ratio; no
debe operar a todo evento para proteger ciertos bienes juridicos porque eso puede
resultar excesivo; el legislador puede buscar otros instrumentos regulatorios y
adaptar el derecho penal a la realidad®.

Estas declaraciones del TC derriban la idea de que la Constitucién prohibe el
aborto y, por tanto, que despenalizarlo sea inconstitucional, tal como sostenia la
doctrina tradicional y el fallo TC 2008. Ademds, reconocen que la regulacién del
aborto y el deber de proteccién del nasciturus consisten en un asunto legal, que es
regulable incluso sin recurrir al derecho penal, de modo que podria despenalizarse
por completo, para ello no existe impedimento alguno, dice el TC. Ademads, el tri-
bunal enfatizé que el derecho penal es de #/tima ratio, siguiendo la jurisprudencia
comparada?®. El principio de #/tima ratio no se limita a las tres causales: en efecto,
nada impide que el legislador considere excesivo criminalizar a la mujer embara-
zada y despenalice el aborto durante un plazo o durante todo el embarazo.

Ahora bien, el legislador tiene un deber de proteger al nasciturus, mediante algtin
tipo de regulacién, sin infraprotegerlo pero tampoco sobreprotegerlo porque eso
infringirfa los derechos de la mujer. Es evidente que puede haber desacuerdo
acerca de qué es sobreproteger o infraproteger?'. Esos estindares probablemente
se irdn precisando en Chile con futura jurisprudencia constitucional a medida que
el legislador vaya adoptando regulaciones especificas, pero proteger al nasciturus
nunca exige al legislador criminalizar el aborto.

Sefiala el TC: El legislador puede definir cudndo comienza la vida del nasciturus vy,
por tanto, su proteccién’?. La Constitucién protege de modo distinto el derecho a
la vida que tienen las personas (articulo 19 N° 1 inciso 1°), de la vida del que estd
por nacer (articulo 19 N° 1 inciso 20)93,

Esta declaracién del TC deja sin efecto la tesis segiin la cual la vida del nascitu-
rus comienza en la concepcién. Por lo mismo, el legislador puede decidir desde
cudndo proteger al nasciturus. Ademds, el TC separa la forma de proteger las
personas y el nasciturus, siguiendo la tendencia casi undnime en la jurisprudencia
constitucional comparada®?.

88 TC, C° 31.

89 Ver TCC® 41.

99 Ver FIGUEROA, 2021, y UNDURRAGA, 2013.

91 Ver la discusién de cargas indebidas en Planned Parenthood of Southeastern PA. v. Casey. 505 U.S.

833 (1992), pigs. 874 y 878.

92 Sostiene el TC: “...el Congreso Nacional se encuentra mucho mds capacitado y legitimado para

resolver una controversia de cudndo comienza la vida del que estd por nacer, que esta Magistratura, dado

la falta de una regla explicita en la Constitucién”; C° 51. El TC alemdn siguié este camino, indicando que
antes del dia catorce de la fertilizacién, atin no existe un individuo (39 BverfGe I, 1975, C.I1.1.b).

93 Ver TC, C° 48.
94 Ver FIGUEROA, 2021 y UNDURRAGA, 2013.
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d)

e)

g

Declara el TC: La Constitucién tiene un lenguaje para expresar las prohibicio-
nes (“se prohibe”, “nadie puede”, etc.) y la palabra proteger no es sinénimo de
aquellas?.

Esta aseveracion descarta la tesis que sostiene que el inciso 2° del articulo 19 N° 1
contiene una prohibicién del aborto.

Declara el TC: El legislador tiene discrecionalidad para fijar politicas y la bondad
de ellas no es revisable mientras se encuentren dentro de los mérgenes fijados por
la Constitucién®®.

Con esta declaracién, el TC apunta a una idea bdsica del control constitucional:
que una politica legislativa sea objetable, desde algin punto de vista valérico, no
es una condicién suficiente para declararla inconstitucional.

Sostiene el TC: El texto de la Constitucién debe adaptarse a distintas realidades;
ha habido “...cambios constitucionales, legales y de derecho internacional que
fortalecen la autonomfia decisoria, la plena igualdad y los derechos de la mujer, que
el intérprete de la Constitucién no puede obviar™’.

Aqui, el TC exige entender que la Constitucién debe evolucionar; particularmen-
te, en lo que concierne a la autonomia decisoria de la mujer. Esta declaracién es
habitual en la jurisprudencia constitucional comparada sobre aborto”®. Esta idea,
ademds, estd en consonancia con lo dicho en la primera seccién: no se puede impo-
ner un modelo determinado de pensamiento o de moral a toda la sociedad”?.
Declara el TC: “El legislador debe buscar la férmula para que el que estd por
nacer pueda hacerlo”. “A partir de cierto limite, los derechos de la mujer deben
primar” 190,

Aquf{ se deja sin efecto la doctrina establecida el 2008, segtin esta, el legislador
debfa prohibir matar al nasciturus en todos los casos y desde la concepcién. Por
tanto, es constitucionalmente posible cumplir con los deberes de proteccién vy, al
mismo tiempo, despenalizar el aborto.

Sostiene el TC: Una ley solo es inconstitucional si no existe forma alguna de con-
ciliarla con la Constitucién!'0!,

Con esta declaracion, el TC circunscribe la inconstitucionalidad a la hipdtesis de
que la ley no sea salvable en ningdn caso. Esta idea, junto con lo sefialado mds
atrds y mds adelante, permiten advertir que despenalizar el aborto es claramente
conciliable con la Constitucién.

95 Ver TC, C° 55.

96 Ver TC, C° 26.

97 TC, C° 29.

98 Ver FIGUEROA, 2021, y UNDURRAGA, 2013.
99 Ver TC, C° 34.

100 TC, C° 79.

101 yer TC, C° 27.
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2)  El nasciturus no es persona y no tiene derecho a la vida

Esta idea central se opone a otro pilar fundamental de la doctrina tradicional y del
fallo del TC 2008.

a) El TC declara: El nasciturus no es persona; “...es una expectativa de persona, una

»102, «
b

vida en ciernes ...parece necesaria y razonable la diferenciacién entre una

persona y el nasciturus”193; la personalidad se adquiere con el nacimiento'%4. El
nasciturus no tiene derechos!?.
Estas declaraciones del TC representan un cambio de paradigma estructural en

106 " situdndose el TC en la posicién casi uninime de la juris-

la jurisprudencia
prudencia constitucional comparada'®’. Se deja de tematizar el aborto en torno a
la personalidad'®®. Esta declaracién hace inviable la tesis de que despenalizar el
aborto sea inconstitucional.

b) Sostiene el TC: El hecho de que el nasciturus no sea persona no significa que no
deba ser protegido. Existe un deber expreso de protegerlo, como establece el arti-
culo 19 N° 1 inc. 2°199, Esta declaracién reitera que existen deberes de proteccién

del nasciturus, que son independientes de su estatus juridico.
3) La mujer tiene derecho a que la maternidad sea voluntaria

Este es el tercer eje estructural de la nueva doctrina constitucional y es el mas
importante para la tesis de este articulo.

a) El TC declara: La mujer es una persona humana y tiene derechos!'.

102 1C, C° 40.

103 TC, C° 40.

104 Ver TC, C° 40.

105 Ver TC, © 40.

106 Yer Tribunal Constitucional, 18.4.2008, rol 740-07-CDS (en adelante, TC 740).

107 Ver FIGUEROA, 2021. Solo en el caso de Alemania se ha reconocido que el nasciturus tiene derecho a
la vida (39 BVerfGE, 1, 1975), pero incluso en ese caso, el TC alemdn admiti6 la constitucionalidad de leyes
que permitieran el aborto en una serie de indicaciones, y en 1993, el TC alemédn admiti6 la constitucionalidad
de no criminalizar el aborto fuera de indicaciones si habia otro recurso igualmente efectivo para proteger
al nasciturus (88 BverfGE, 203, 1993). Ver FIGUEROA, 2021. El caso de Irlanda (1992) no es una excepcién
en la jurisprudencia comparada, pues era la Constitucion la que conferfa derecho a la vida al nasciturus. Ver
UNDURRAGA, 2013. El precepto constitucional que se derogé el 2018, elimindndose el derecho a la vida
del nasciturus. Ver art. 40.3.3.

108 Discutir el aborto en torno a la personalidad es inconducente. Ver FIGUEROA, 2013 y THOMSON,
1971. Ademds, no permite entender por qué la jurisprudencia comparada en general protege al nasciturus
no obstante considerar que no es una persona. Ver FIGUEROA, 2021.

109 ver TC, C° 40.

110 yer TC, C° 35.
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b)

Esta declaracién podria estimarse tan innecesaria como decir que el hombre es una
persona humana y tiene derechos'!'!. Sin embargo, quizd el TC creyé necesario in-
currir en este pleonasmo porque la mujer y sus derechos han estado invisibilizados
en Chile, al punto que en la sentencia del TC del 2008'!?, la mujer y sus dere-
chos no aparecen siquiera aludidos en el fallo. Esta declaracién también marca un
cambio de paradigma en Chile, y sigue la jurisprudencia comparada sobre aborto
segin la cual el punto de partida siempre son los derechos de la mujer, que se ana-
lizan en conjunto con el interés del Estado en proteger la vida humana prenatal!!?.
El TC alude a varios derechos, como vimos en la parte I. Esos derechos, sumados
a la idea de que la maternidad es voluntaria, establecen, por primera vez en el de-
recho constitucional chileno, que la mujer es persona y tiene derechos sexuales y
reproductivos''4. Ademds, estas declaraciones revisten la mayor importancia para
el argumento de este trabajo: si la Constitucién solo permitiera el aborto en tres
causales, de modo que establecer un plazo, o despenalizar el aborto por completo,
fuese necesariamente inconstitucional, entonces la mujer no podria decidir acerca
del embarazo y su maternidad, y no tendrfa sentido reconocer los derechos recién
sefialados. En efecto, si la Constitucién solo permitiera el aborto por excepcidn,
eso implicaria que la mujer no tendria, por regla general, un derecho a decidir
respecto de su embarazo, sino que se encontraria, por regla general, bajo la obli-
gacidén a reproducirse. Esto, sin duda, es incompatible con los derechos sexuales y
reproductivos recién sefalados.

En lo que sigue, comentaré algunos de los derechos aludidos por el TC, para ad-
vertir qué alcance pueden tener:

i)  Derecho a la igualdad y “...a ser valorada y educada libre de patrones este-
reotipados de comportamiento y préicticas sociales y culturales basadas en
conceptos de inferioridad o subordinacién...”. El TC no desarrolla el signi-
ficado de estos derechos. Sin embargo, ellos estin directamente relacionados
con la idea de equidad de género, que es un concepto explicitamente utili-
zado por el TC'P. La igualdad de la mujer, el ideal de no subordinacién y la
equidad de género permiten tedricamente construir un argumento en favor
de los derechos sexuales y reproductivos, entre estos, como se ha dicho, se
encuentra el derecho a decidir en torno al embarazo!'°.

(ii) Derecho a acceder a servicios adecuados de atencién médica, planificacién de
la familia, decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, intervalo

11 Este comentario también es advertido por ZUNIGA, 2018, p. 136, VALENZUELA, 2020, pp. 13 y

14, SEPULVEDA Y VIVALDI, 2021, p. 157.

12 1C, 740.

113 Ver FIGUEROA, 2021, y UNDURRAGA, 2013.
114 SEPULVEDA y VIvaLDI, 2021, p. 157, 163.
15 yer TC, C° 36.

116 Ver desarrollo en ZUNIGA, 2019.



2022]

RODOLFO FIGUEROA GARCIA HUIDOBRO: ;ES CONSTITUCIONAL DESPENALIZAR... 219

)

entre los nacimientos y autonomia para someterse a cualquier procedimiento
médico. Esos derechos constituyen, obviamente, parte del nicleo de los dere-
chos sexuales y reproductivos, de modo que claramente justifican un derecho
a decidir en relacién con el embarazo.

iii) Derecho a la mayor realizacién material y espiritual posible de la mujer!!”.
El TC lo llama derecho. Este es un principio que se encuentra reconocido en
el articulo 1° de la Constitucién y constituye un argumento central para la
despenalizacién del aborto. En efecto, para algunas mujeres, la perspectiva de
la maternidad es incompatible con su mayor realizacién material y espiritual
posible. Si la maternidad es forzada, entonces el principio del articulo 1° se
torna irrelevante para algunas mujeres.

El TC declaré que: “La maternidad es un acto voluntario, que exige el compro-
miso vibrante de la mujer embarazada. No puede ser una imposicién del Estado

»118 “E] embarazo es un estado

a cualquier costo de la mujer. Ella no es un medio
temporal, propio de la mujer, normalmente voluntario, personalisimo, que com-
promete el cuerpo de la mujer. El embarazo compromete la integridad fisica y
psiquica de la mujer, pues, entre otras cosas, el feto ocupa su cuerpo y provoca
transformaciones fisicas y fisiolégicas”!1?.

Estas declaraciones constituyen otro pilar fundamental para la despenalizacién del

aborto. Las separaré en 4 partes:

(i) La sola expresion maternidad voluntaria proporciona una justificacién central
para la despenalizacién del aborto. En efecto, sin libertad para decidir, la
maternidad resulta forzosa.

(ii) La mujer no es un medio, no es un instrumento. Estas declaraciones del TC
aluden al principio de dignidad, que en el sentido kantiano significa: las
personas deben ser tratadas, a la vez, como un fin y un medio y no solamente
como un mero medio!?’. La dignidad se encuentra reconocida en el articulo
1° de la Constitucién. El TC sefiala que la mujer no es objeto sino sujeto de
derechos; no puede ser instrumentalizada y, por ello, el legislador no puede
imponer su voluntad a la mujer. Pues bien, si la ley permite abortar sola-
mente bajo indicaciones, estd forzando a la mujer a reproducirse como regla
general, transformdndola en un medio. Esto es lo que hace el actual Cédigo
Penal y el Cédigo Sanitario. Esto sugiere la brutal idea de que el Estado con-
sidera a la mujer como una mdquina reproductora, sin intereses ni voluntad

17 TC, C° 35.
18 TC, C° 47.
19 TC, C° 39.
120 Ver KANT, 1990, p. 104.; CHUECA, 2015; Articulo 1° de la Constitucién.
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d)

sobre su propia reproduccién, tal como se trata a los animales de crianza'?!.

Eso, sin duda, es ofensivo para la mujer, es violento y transgrede el principio
de que la mujer tiene dignidad. En este sentido, serfa absurdo considerar con-
traria a la Constitucién una ley que despenaliza el aborto precisamente para
remediar ese problema.
El TC afiade que “La madre no puede ser considerada como un instrumento
utilitario de proteccién del no nacido”'??. La palabra instrumento es equivalente
a medio y sugiere una estructura argumentativa utilitarista, incompatible con
la idea de derechos fundamentales inviolables!??. Sin libertad para decidir, la
reproduccién es forzada y la mujer es juridicamente entendida como un medio.
(iii) El embarazo es un estado propio de la mujer, personalisimo y que compro-
mete su cuerpo. Esta declaracién enfatiza la idea de que la regulacién de la
reproduccién de la mujer debe tener como eje central sus derechos e intere-
ses. Una regulacién del aborto que no conceda a la mujer oportunidad para
decidir acerca de su embarazo dificilmente resulta conciliable con el respeto
y proteccién de sus derechos e intereses. Esta es, en buena medida, la razén
fundamental por la que la jurisprudencia constitucional comparada justifica

la despenalizacién del aborto!*,

“El legislador (...) no puede ir contra la mujer imponiendo su voluntad (...) o
imponiéndole deberes mds alld de lo que a cualquier persona se le exige”'?>. La
primera parte de esta declaraciéon del TC es equivalente a decir que la mujer tiene
derechos para autodeterminarse, asunto ya visto. La segunda parte de la oracién
se relaciona con el concepto de actos supererogatorios, que significa, literalmente,
actos que van mds alld del deber y que, por tanto, se considera heroico ejecutarlos.
El TC estd sefialando que no existe en Chile el deber de ir mds alld del deber, lo
que suena a redundancia, pero es fundamental decirlo porque la maternidad for-
zada equivale a hacer obligatorio un acto supererogatorio'2°. Es cierto que el TC
formula esta declaracién en relacién con la prohibicién absoluta del aborto. Sin
embargo, fuera de las causales, la maternidad resulta forzada y eso constituye, sin
duda, un acto supererogatorio. Debiera ser pacifica la tesis de que la supereroga-

cién no estd limitada a las tres causales!?’

. Finalmente, es necesario apuntar que
todas las expresiones del TC contenidas en esta seccién carecerian de sentido si la

mujer no tuviere libertad para decidir respecto de su embarazo.

121 Sepulveda y Vivaldi usan la palabra incubadoras, y agregan personas de segunda categoria. SEPULVEDA

Y VivaLDI, 2021, p. 172.

122 7C, C° 47.

123 Ver SipWICK, 1907, p. 411.

124 Ver FIGUEROA, 2021, y UNDURRAGA, 2013.
125 TC, C° 47.

126 Ver ZGR1GA, 2011.

127 Ver THOMSON, 1971.
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Lo que se ha visto hasta aqui demuestra que el fallo del TC 2017 elimina todos los
pilares que sostenfan la penalizacién del aborto. Esos pilares eran:

e El nasciturus es una persona: es titular del derecho a la vida.

e Suderecho a la vida es absoluto desde la concepcién hasta el parto.
e La Constitucién prohibe el aborto durante todo el embarazo.

e El legislador no puede despenalizar el aborto en ningtn caso.

El TC 2017, en cambio, sostuvo que:

e El nasciturus no es persona; por tanto, no es titular del derecho a la vida.
e La Constitucién no prohibe el aborto.

e El legislador puede despenalizar el aborto.

e La mujer tiene derecho a una maternidad voluntaria.

Otra forma de reforzar esta conclusién consiste en revisar la literatura que ha sido
producida con posterioridad al fallo del 2017. Por una parte, hay autoras y autores que
estiman que el fallo es diametralmente opuesto a su precedente. Eso implica que de-
rriba sus pilares. Es el caso de Sepilveda y Vivaldi, que sefialan que el fallo emite una
declaracién que no tiene precedentes: las mujeres son personas y tienen derechos'?,
Afaden que el fallo “...clausura una discusién de jurisprudencia constitucional y un
debate académico de larga data”'?. Por su parte, Casas afirma que la visién hegeménica
de que el articulo 19 N° 1 prohibfa de manera absoluta el aborto, ya no es posible de
sostener debido al fallo del TC 2017'3°. Un documento de la Fundacién Jaime Guzman

131 " contraviene el fallo 740132

sostiene que el fallo permite el aborto en Chile , 'y con-
cluye sefialando de manera expresa que “no hay razones para declarar el aborto libre
contrario a la constitucién”!33. Paredes se suma, afirmando que este fallo “...pasard a la
historia como un hito jurisprudencial”'4. Por su lado, Zifiga sostiene: “La STC sobre
IVE en tres causales implica un avance en la determinacién del estatuto constitucional
del nonato y del régimen de proteccién de los derechos de las mujeres...”!35. En otra
parte, Zafliga y Ferndndez sostienen que la despenalizacién del aborto bajo un régimen
de plazo, sin expresién de causales, es compatible con la Constitucién y luego sostienen

que, fuera del plazo, debe penalizarse el aborto, salvo excepciones!3°.

128 SEPULVEDA Y VIVALDI, 2021, p. 157.

129 SEpULVEDA Y VIVALDI, 2021, p. 163.

130 Casas, 2018, p. 25.

131 FUNDACION JAIME GUZMAN, 2017, p. 2.
132 FUNDACION JAIME GUZMAN, 2017, p. 13.
133 FUNDACION JAIME GUZMAN, 2017, p. 13.
134 pAREDES, 2018, P. 803.

135 ZUR1GA, YANIRA, 2018, . 141.

136 FERNANDEZ Y ZUNIGA, 2020, Pp. 197,198.
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De estas posiciones, se deprende que el fallo del TC 2017 altera sustancialmente
lo sefialado por el fallo del 2008, eliminado sus pilares centrales, y confirmado que la
doctrina del TC 2017 permite el aborto con plazo y sin él.

Sin embargo, existen autores que discrepan de las posiciones recién aludidas. Garcia
sostiene que el fallo 3729 del 2017 no derogé el precedente 740 del 200837 debido a
que la prevencién del ministro Herndndez coincide en esencia con los planteamientos de
los votos disidentes!?8. En linea similar, Bertelsen afirma que el fallo 3729 “...impide
dar por superado el precedente del rol 740..."13? debido al voto disidente del minis-
tro Herndndez. Se suman a esas posiciones los profesores Martinez y Covarrubias, que
ademds afiaden: “...en nada ha cambiado el estatuto constitucional del nasciturus...” .

Ahora bien, la tesis de estos autores implica reconocer que la doctrina del fallo
3729 es incompatible con los pilares del fallo 740, pues si fueren compatibles, no se
hablarfa de derogacién o de dar por superado el 740. Por tanto, la postura de estos auto-
res contribuye a la tesis de este trabajo, en cuanto a entender que fallo 3729 se opone
frontalmente al 740.

Asimismo, la tesis de estos autores es dificilmente sustentable!*!. Como quiera que
sea, dicha tesis no es obstdculo a la de este trabajo, sino al contrario.

III. CONVENCION CONSTITUCIONAL

El pleno de la Convencién Constitucional (en adelante, CC) aprobd, el 2022, normas
relativas a los derechos sexuales y reproductivos de las personas. El texto aprobado sefiala:

“Derechos sexuales y reproductivos 173.-

Articulo 16.- Todas las personas son titulares de derechos sexuales y derechos re-
productivos. Estos comprenden, entre otros, el derecho a decidir de forma libre,
auténoma e informada sobre el propio cuerpo, sobre el ejercicio de la sexualidad,
la reproduccién, el placer y la anticoncepcion. El Estado garantiza el ejercicio de
los derechos sexuales y reproductivos sin discriminacién, con enfoque de género,

137 GARrcia, 2018, p. 124.

138 Garcia, 2018, p. 133.

139 BERTELSEN, 2018, p. 82.

140 MARTINEZ Y COVARRUBIAS, 2018, p. 108.

141 E] voto del ministro Herndndez es confuso; en algunos puntos se alinea con la minorfa y en otros con
la mayorfa, pero es muy importante destacar esta parte: “...no es un derecho exclusivo de la mujer gestante
decidir tener o abortar un hijo...” p. 241 (también recae en el padre) “...no toca al derecho resolver acerca
de la calidad de la persona humana...” p. 241, “por regla general, el aborto es delito. Por excepcién, no lo
es”. p. 246. Esto impide trasladar al ministro Herndndez al voto de minorfa sin mds.

Ademds, en el fallo 740, la votacién también fue 6 a 4, y en la mayorfa concurre el ministro Venegas,
quien en las pdgs. 167 y 168 justifica casos calificados de aborto y reconoce que el legislador y la sociedad
democrdtica lo pueden autorizar en ciertas hipdtesis. Estas aseveraciones claramente lo alejan de la mayorfa.
;Por qué no mencionan esto Garcia, Bertelsen, Martinez y Covarrubias?
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inclusién y pertinencia cultural, asi como el acceso a la informacién, educacién,
salud, y a los servicios y prestaciones requeridos para ello, asegurando a todas las
mujeres y personas con capacidad de gestar, las condiciones para un embarazo, una
interrupcién voluntaria del embarazo, parto y maternidad voluntarios y protegidos.
Asimismo, garantiza su ejercicio libre de violencias y de interferencias por parte
de terceros, ya sean individuos o instituciones”.

Debido a la relacién de esa normativa con el tema de este trabajo, se realizard un
breve comentario:

1. Existen dos diferencias importantes entre este precepto y el texto actual de la
Constitucién. i) El precepto aprobado reconoce los derechos sexuales y reproduc-
tivos, conceptos inexistentes en la actual Constitucién. ii) El precepto no alude
al que estd por nacer (aunque adin no termina el proceso de redaccién de la nueva
Constitucion).

2. El precepto aprobado por la CC no se limita a la interrupcién del embarazo sino
que consagra varios derechos sexuales y reproductivos y, ademds, atribuye titula-
ridad de tales derechos a todas las personas, no solo a las mujeres.

3. El precepto reconoce un derecho de libertad protegido en relacién con la interrup-
cién voluntaria del embarazo que incluye maternidad y parto.

4. El precepto garantiza que el ejercicio de estos derechos sea libre de violencias y de
interferencias por parte de terceros, ya sean individuos o instituciones. Esta garan-
tia puede estar relacionada con la objecién de conciencia frente al aborto, asunto
que no hemos trabajado en este texto.

¢Cémo se relaciona el precepto aprobado por la CC con la tesis de este trabajo?
Este precepto es compatible tanto con la despenalizacién del aborto durante un
plazo o durante todo el embarazo, por las siguientes consideraciones:

i) Hemos visto que la barrera constitucional mds importante para permitir el aborto
es que el que estd por nacer sea persona, tenga derecho a la vida o se lo deba pro-
teger (tal como lo entiende el fallo 740, no el 3729). Pues bien, esos estindares no
existen en el proyecto de nueva Constitucion.

i) En términos puramente conceptuales, si la interrupcién del embarazo y la ma-
ternidad son voluntarias, es evidente que despenalizar el aborto por completo es
compatible con ellas, pues permite que sean voluntarias.

iii) Por otro lado, permitir el aborto dentro de un plazo también es conceptualmente
compatible con la voluntariedad del embarazo y la maternidad. En efecto, la mera
existencia de un plazo permite adoptar una decisién y en eso consiste la volunta-
riedad, aunque, claro, es mds restringida que en un régimen sin plazos.

iv) Ahora bien, la mera existencia de un plazo, por si solo, no garantiza que en la
prictica la maternidad sea efectivamente voluntaria para todas las situaciones
imaginables. Sin embargo, este asunto no es parte central de este trabajo, que se
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limita en explicar que despenalizar la interrupcién voluntaria del embarazo (por
todo el embarazo o transcurrido un plazo) es compatible con la Constitucién y con
el texto aprobado por la CC'42.

CONCLUSIONES

1. Lasentencia del TC 2017 justifica la constitucionalidad de despenalizar el aborto,
sea bajo un plazo o incluso por todo el embarazo.
2. Esto se funda badsicamente en tres principios que establece esa sentencia:

i.  La Constitucién no prohibe el aborto y el legislador puede despenalizarlo.
ii.  El nasciturus no es persona y no tiene derecho a la vida.
iii. La mujer tiene derecho a que la maternidad sea voluntaria.

3. El texto aprobado por la Convencién Constitucional refuerza estas ideas, al re-
conocer los derechos sexuales y reproductivos de las personas, que incluyen la
interrupcién voluntaria del embarazo.
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