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LA MORALIDAD DEL ABORTO: AMPLIANDO LA DISCUSION

Rodolfo Figueroa Garcia-Huidobro'

Resumen: La discusién moral sobre el aborto en Chile (prohibirlo/permitirlo) tiende a centrarse en un sélo enfoque —el
enfoque de derechos— y, en efecto, en un aspecto especifico de dicho enfoque, si el nasciturus es “persona”. Esto hace que la
discusién sobre un tema tan relevante en Chile sea parcial. Este trabajo pretende mostrar que no sélo existen otros puntos
importantes que discutir en el enfoque de derechos, sino que es necesario hacerse cargo también de otra perspectiva sobre la
moralidad del aborto: la exigibilidad del embarazo. Este trabajo sostiene que una discusién mds integral sobre la moralidad
del aborto deberfa abordar ambos enfoques y abordar todos los puntos y problemas especificos que cada uno plantea.

Palabras clave: aborto, exigibilidad, personalidad
The morality of abortion: widening the discussion

Abstract: The discussion on abortion in Chile (prohibit/permit) tends to be centered on only one perspective- that of rights-
and in fact in an specific aspect of this perspective, if the “nasciturus” is a person or not. This makes the discussion in Chile a
partial one. This paper aims at showing not only that other aspects are important to discuss in this perspective, but also that
it is necessary to take into account another perspective on the morality of abortion: the demandability of pregnancy. This
paper asserts that a more integral discussion on the morality of abortion should consider both perspectives and address all the
points and problems demanded by each one.

Key words: abortion, demandability, personality
A moralidade do aborto: ampliando a discussao

Resumo: A discussdo moral sobre o aborto no Chile (proibir/permitir) tende a centrar-se em um sé enfoque — o enfoque de
direitos— e, com efeito, num aspecto especifico do dito enfoque, se o nascituro é “persona’. Isto faz com que a discussio so-
bre um tema to relevante no Chile seja parcial. Este trabalho pretende mostrar que nao sé existem outros pontos importantes
para discutir no enfoque de direitos, mas que é necessdrio fazer-se cargo também de outra perspectiva sobre a moralidade
do aborto: a exigibilidade da gravidez. Este trabalho sustenta que uma discussao mais integral sobre a moralidade do aborto

deveria abordar ambos os enfoques e abordar todos os pontos e problemas especificos que cada um propée.
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Introduccién

El aborto es un tema que vuelve a estar en la
discusién publica en Chile. Esta vez, porque la
Comisién de Salud del Senado aprobé la idea de
legislar sobre el aborto terapéutico, abordando di-
versos proyectos que pretenden regular la materia,
introduciendo modificaciones al Cédigo Penal y
al Cédigo Sanitario. Uno de los proyectos preten-
de reponer una norma en el articulo 119 del Cé-
digo Sanitario, derogada en 1989, que prescribia:
“Sélo con fines terapéuticos se podrd interrumpir
un embarazo. Para proceder a esta intervencién se
requerird la opinién documentada de dos médicos
cirujanos”. Esta actividad parlamentaria ha susci-
tado una avalancha de opiniones en los medios
de comunicacién, pero, a pesar de ser el aborto
un tema relevante, casi no existen en nuestro pais
articulos en revistas indexadas que lo traten, con

excepcién del trabajo de Claudia Dides(7).

La discusion sobre la permisibilidad/prohibicién
del aborto en Chile tiende a centrarse Gnicamente
en un aspecto: si el nasciturus es “persona”. En este
articulo se senala que existen al menos dos enfo-
ques para discutir sobre si es correcto permitir o
prohibir el aborto, uno de los cuales es el enfoque
de los derechos, al interior del cual uno de los te-
mas discutibles se refiere al estatus del nasciturus.
Por tanto, este articulo pretende ampliar la discu-
sién sobre la materia, mostrando dos enfoques y
varios de los problemas que se plantean en cada
uno, y sugiere que una discusién integral sobre el
aborto deberfa hacerse cargo de ambos enfoques.

Enfoques para la discusién

La literatura chilena tiende a mostrar s6lo un en-
foque en la discusién moral sobre el aborto, el de
los derechos. Sin embargo, literatura extranjera y
sentencias de tribunales constitucionales de diver-
sos paises permiten apreciar que existe también
otro: la exigibilidad del embarazo. A continua-
cién se exponen ambos y algunos de los proble-
mas que cada uno plantea.

El enfoque de derechos

De acuerdo con este enfoque, resolver si el Estado
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debe permitir o prohibir el aborto depende de los
derechos involucrados y, si se habla de derechos,
es necesario identificar los titulares de éstos, de
modo que la discusién sobre el aborto requerird
determinar quienes son titulares y de qué dere-
chos.

Tratdndose de la mujer, no cabe duda que ella es
titular de derechos, de modo que la discusién ver-
sard, mds bien, sobre si tiene un derecho a abortar,
o si posee derechos que en conjunto impliquen
un derecho a abortar o, al menos, una libertad
para abortar.

En el caso del nasciturus, el tema central serd si es
titular del derecho a la vida. Por eso, la discusién
sobre permitir/prohibir el aborto dependerd en
buena medida (aunque no necesariamente) de si
el nasciturus es persona. Esto explica la vasta lite-
ratura destinada a discutir el estatus o condicién
moral y legal del pre-embrién/embrién/feto. Para
algunos, el embrién o incluso el pre-embrién es
una persona desde la concepcién. Por ejemplo,
en la literatura juridica, es el caso de Corral(2),
Zapata(3), Ugarte(4,5), Silva(6), Varela(7), Vi-
vanco(8), Soto(9), Fermandois(10) y Cea(11).
En la literatura bioética nacional, es el caso de
Vivanco(12), Bessio(13), Jensen(14), Vial(15)y
Santos(76). En el medio estadounidense, Schwarz
serfa un buen exponente de esta postura, al sos-
tener que el ser que se encuentra en el dtero co-
rresponde a una persona pequefa, esencialmente
igual a nosotros(17). En Chile, probablemente
Valenzuela(18) estaria en este grupo, pero se dife-
rencia en cuanto afirma que la nocién de persona
es filoséfica y no cabe a la ciencia definirla, pero
si serfa posible determinar desde cudndo existe un
individuo humano, momento desde el cual no
se debe atentar contra su vida. Sefiala Valenzuela
que el inicio de la individuacién corresponde a la
inyeccién nuclear, en el caso de clonacién o de
inyeccién espermitica, y al contacto membranoso
entre espermio y ovocito, en el de la fecundacién
comun.

En una postura opuesta, autores como Bascu-
fan(19), Gémez(20) y Figueroa(21) sostienen
que ni el pre-embrién ni el embrién son personas
desde la concepcién y no son titulares de dere-



chos. La personalidad moral se adquirirfa en al-
giin momento posterior. En la discusiéon moral
estadounidense, probablemente Boonin estarfa
en esta postura(22), en tanto Singer derechamen-
te afirma que la personalidad se verificaria después
del nacimiento(23). Dides(1) senala que, desde
el punto de vista de la bioética, habria tres cri-
terios para determinar el estatuto del embrién y
la nocién de persona: el criterio bioldgico, seglin
el cual la persona existe desde la fecundacion; el
criterio de la autonomia de la voluntad, segin el
cual la personalidad se adquirirfa bastante tiempo
después de nacido el ser humano, y un tercer cri-
terio filoséfico, intermedio entre los dos anterio-
res, conforme al cual el embridn es persona, pero
no tiene los mismos derechos que los nacidos.

Como se puede advertir, una discusién eminen-
temente moral, como lo es la discusién sobre la
permisibilidad del aborto, se transforma en una
discusién conceptual que remite a las mds diver-
sas tradiciones filoséficas y religiosas. Algunos
procuran ampararse en la ciencia para decidir si el
embrién o pre-embrién es persona y el momento
en que eso ocurre, y buscan la respuesta en la em-
briologia, como Vial(15) y Santos(16). En suma,
quienes recurren a la filosofia, a la religién o las
ciencias biolégicas para poder determinar quién
es persona y desde cudndo, estdn ddndole a la dis-
cusién sobre el aborto un cardcter conceptual vy,
basicamente, asumiendo un enfoque de derechos.
Por ejemplo, quienes aluden a la potencialidad
del nasciturus(13) se enmarcan claramente en este
enfoque conceptual y atributivo de derechos.

Todos quienes han sostenido en Chile que el 7as-
citurus es persona desde la concepcién afirman
que tiene derecho a la vida y, a partir de esta ase-
veracidn, pasan automdticamente a la conclusién
de que el aborto debe prohibirse siempre. Por
tanto, para casi la mayoria de las publicaciones
nacionales, el tema de la permisién/prohibicién
del aborto depende de un sélo punto: si el nasci-
furys es persona.

Sin embargo, ese no es el tnico asunto que ame-
rita ser revisado en este enfoque de derechos, pues
aunque uno sostenga que el nasciturus es persona
y tiene derecho a la vida, de ahi no se sigue que el
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aborto deba prohibirse siempre, ya que hay otro
titular y otros derechos que considerar: los de la
mujer. Asi, nos enfrentamos a una discusién sobre
conflicto y ponderacién de derechos que, hipoté-
ticamente, podria conducir a permitir el aborto
en ciertas circunstancias, aunque el nasciturus sea
persona y tenga derecho a la vida. Un ejemplo
de esta postura se advierte en el fallo del Tribunal
Constitucional alemdn?®, que sostuvo que el 7as-
citurus tiene derecho a la vida, pero igual se debe
permitir el aborto en ciertos casos.

Ahora bien, es necesario tener presente que apo-
yar la prohibicién del aborto, al menos en algu-
nos casos, no requiere adherir a la tesis de que el
nasciturus es persona y tiene derecho a la vida. En
efecto, es posible afirmar que la vida humana es
valiosa y, por ende, debe ser protegida, prohibien-
do el aborto desde algiin momento del embrazo.
Un ejemplo de esta visién se encuentra en el fallo
de la Corte Suprema Federal® de Estados Unidos
de América, que autorizé la prohibicién del abor-
to desde la viabilidad, a pesar de haber declarado
que el nasciturus no es persona ni tiene derecho a
la vida. Este idea de proteger la vida del nascitu-
rus, aunque no sea persona ni tenga derecho a la
vida, también la encontramos en los fallos de los
tribunales constitucionales de Colombia y Espa-
fia’.

Lo visto hasta aqui permite descartar una visién
parcial y simplista del asunto, que afirme: a) El
nasciturus es persona y, por tanto, tiene derecho
a la vida. Como tiene derecho a la vida, el aborto
debe estar prohibido siempre, y no hay nada mds
que considerar, o b) El nasciturus no es persona
y, por ende, no tiene derecho a la vida. En con-
secuencia, el aborto debe permitirse siempre y no
hay nada mds que considerar. Hay mds matices
y asuntos que considerar, como se aprecia en la
tabla siguiente:

239 BverGe I, 1975.

3Roe vs. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

4 C-355/06. Bogotd, D. C., diez (10) de mayo de dos mil
seis (2006).

°53/1985, de 11/4/1985.
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Prohibir el aborto se
puede
fundar en que

Permitir el aborto se
puede
fundar en que

El nasciturus es persona y
tiene derecho a la vida, o

El nasciturus no es
persona y no tiene
derecho a la vida, o

El nasciturus no es persona
pero tiene derecho a la
vida, o

El nasciturus es persona
pero los derechos de la
mujer priman sobre los
suyos, o

El nasciturus no es persona,
no tiene derecho a la vida,
pero su vida es valiosa y

debe ser protegida.

La vida del nasciturus es
valiosa, pero los derechos
de la mujer tienen
prioridad sobre ella.

En Chile, la mayoria de la doctrina piensa que es
contradictorio reconocer derechos al nasciturus y
permitir el aborto en ciertos casos, o reconocer
valor a la vida del nasciturus y permitir el aborto
en ciertos casos. La tabla anterior muestra que no
necesariamente es asi y, de hecho, esa es también
la postura que casi todos los tribunales que se han
pronunciado sobre la constitucionalidad de leyes
que permiten o prohiben el aborto, con excep-
cién de Argentina, Costa Rica y Chile, y es la pos-
tura que ha asumido la legislacién en casi todos
los paises del mundo occidental.

En el caso de Chile, el Tribunal Constitucional® se
identificé con una de las posturas parciales antes
senaladas, pues le bast6 suscribir la idea de que
el nasciturus es persona desde la concepcién para
estimar que el aborto es siempre inconstitucional,
sin hacerse ninguna otra pregunta ni detenerse en
ninguna otra consideracién. Por ejemplo, el tema
de los derechos de la mujer estd completamente
ausente en su sentencia.

Hasta aqui hemos visto que el tema del aborto
no depende tinicamente de si el nasciturus es o no
persona, de suerte que la discusién sobre el aborto
debe ser ampliada a otros asuntos que involucra
este enfoque, como el respeto por los derechos
de la mujer y el respeto por la vida humana con
prescindencia de la personalidad moral. Ahora
veremos algunas dificultades que presenta este en-
foque de los derechos.

¢ ROL 740-07-CDS, 18-4-2008.
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El enfoque de derechos suscita una serie de pro-
blemas, de los cuales habria que hacerse cargo en
la discusién sobre la permision/prohibicién del
aborto:

a) El enfoque de derechos tiende a centrar la
discusién en temas conceptuales (si el nasciturus
es persona o no) forzando una definicién entre
tradiciones filoséficas y/o religiosas inconmensu-
rables, o buscando respuestas morales en la biolo-
gia. Esta es una mala estrategia porque no puede
conducir a ningun resultado que la parte opuesta
en esta discusién pueda aceptar como razonable.

b) Relacionado con lo anterior, se puede afirmar
que es un error hacer depender de conceptos
una discusion esencialmente moral, pues de qué
conceptos usemos o qué estatus estemos dispues-
tos a conceder al nasciturus dependerd de c6mo
creamos que debemos tratarlo. Como sefiala Fa-
rrell(24), el trato no se sigue del nombre, sino
que los nombres los asignamos segtin el trato que
creemos COIrecto proporcionar.

¢) La discusién moral sobre la permisién/prohibi-
cién del aborto no depende sélo de que el nascitu-
rus sea persona y tenga derecho a la vida, pues ya
vimos que las consecuencias de una definicién en
este punto no son lineales, sino que hay matices.
Es posible estar a favor o en contra de permitir
el aborto, reconociendo o negando personalidad
moral y/o titularidad del derecho a la vida al 7as-
citurus. Como ha sefalado Dworkin(25), uno de
los temas de fondo en la discusién sobre el abor-
to es la santidad o el valor de la vida humana.
Pues bien, para discutir sobre ello no necesitamos
tomar partido por ninguna de las posiciones del
enfoque de derechos.

d) Otro problema que surge en este enfoque dice
relacion con el conflicto y la ponderacién de de-
rechos. Para la mentalidad juridica, cada vez que
existe conflicto de derechos es necesario efectuar
una ponderacion y resolver el conflicto en favor
de uno de los titulares; tratindose del aborto, en
favor de la mujer o del nasciturus. Ahora bien, la
idea de ponderacidn, en autores como Alexy(26),
normalmente implica que aquel derecho que es
sobrepasado en virtud de la ponderacién, de to-
dos modos conserva algin grado de aplicacién,
pues ponderar no significa que un derecho quede
anulado. Pues bien, en el caso del conflicto mu-
jer-nasciturus, si la ponderacion se resuelve en fa-



vor de la mujer, el derecho del nascizurus siempre
resulta arrasado, pues no hay forma de abortar sin
matarlo.

Ademds, en la idea de ponderacién siempre estd
presente la posibilidad de resolver el conflicto
en favor de uno u otro lado, dependiendo de las
circunstancias facticas concretas. Pues bien, si va-
mos a poner en una balanza el Gnico derecho del
nasciturus (derecho a la vida) contra los multiples
derechos de la mujer (derecho la vida, derecho a
la integridad fisica y psiquica, derecho a la salud
fisica y psiquica, privacidad, dignidad, etc.), el re-
sultado previsible de la ponderacién es que la ba-
lanza se incline siempre en favor de la mujer. Por
ende, resultard cinico decir que vamos a ponderar
si es previsible siempre el mismo resultado.

e¢) Una dificultad adicional es que distorsiona la
visién que debemos tener sobre el problema del
aborto en Chile, y que dice relacién con el rol
del Estado en esta materia. El enfoque de los de-
rechos es apropiado para una situacién en que
el Estado no disponga de regulacién y nos en-
contremos ante dos particulares que, en un caso
concreto, tengan intereses contrapuestos. En tal
situacién, cada cual esgrime sus respectivos dere-
chos, supuestamente en conflicto, para defender
sus intereses. Asi, el problema entre las personas
se soluciona resolviendo el conflicto de derechos.
Sin embargo, en el caso del aborto en Chile no
estamos en esa situaciéon porque el aborto estd
regulado. El Estado ha tomado partido en la re-
gulacién del asunto y lo ha hecho de la manera
mds severa y opresiva imaginable en una sociedad
democritica, que es criminalizando la conducta.
Pues bien, es relevante discutir si es legitimo que
el Estado criminalice el aborto en todas las hipé-
tesis. Esta discusion sobre el rol del Estado y su
legitimidad queda preterida cuando acogemos el
enfoque de los derechos, pues pone la atencién

Unicamente en la mujer y el nasciturus y no en el
rol del Estado.

La exigibilidad del embarazo

Este es un segundo enfoque que resulta necesa-
rio asumir para discutir sobre la prohibicién/per-
misién del aborto. Es importante porque pone
atencién en el rol que le cabe al Estado en esta
materia. Sin embargo, esta visién ha pasado casi
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desapercibida en la literatura nacional. Cabe se-
fialar que no es excluyente del anterior sino com-
plementario.

Esta perspectiva discute en qué condiciones es
legitimo que el Estado obligue/no obligue a una
mujer a persistir en su embarazo; es decir, en qué
casos el embarazo es exigible/no exigible. Los
opositores a permitir el aborto sostendrdn que el
Estado siempre debe obligar a la mujer a persis-
tir en su embarazo, independientemente de sus
circunstancias particulares. En la linea contraria,
algunos sostendrdn que no es exigible a la mujer
persistir en su embarazo si no fue consentido por
ella (violacién, falla en métodos anticonceptivos,
transferencia no consentida de embriones). Otros
dirdn que el embarazo no es exigible cuando el
feto es inviable. Otra hipétesis de inexigibilidad
podria corresponder a una situacién econémica
muy precaria de la futura madre, o cuando el em-
barazo pueda amenazar su vida o su salud. Estos
son ejemplos discutidos en los fallos de la corte
constitucional alemana’, la colombiana’, entre
otros.

En este enfoque, no tienen mayor relevancia los
derechos de la mujer o del feto sino las hipdte-
sis en las cuales el Estado puede intervenir en la
esfera de libertad de las personas, obligindolas a
observar cierta conducta. Desde este punto de vis-
ta, es central la concepcién de Estado, sociedad
y democracia que tengamos, y de qué creemos
que podemos exigir a las mujeres. Por ejemplo,
cuando se sostiene que es necesario asumir una vi-
sién de género para abordar las politicas pablicas
en materia de reproduccién y sexualidad, como
Dides(1), probablemente se estd pensando en el
enfoque de la exigibilidad.

En su cldsico ensayo del afio 71, Thomson(27)
presenta un ejemplo hipotético que muestra la
importancia de preguntarse por la exigibilidad
del embarazo. Dice la autora: piense usted que
despierta un dia y nota que estd conectado a un
famoso violinista. Mientras dormfia, la sociedad
de amigos de la musica lo secuestrd y conecté su
cuerpo al de un famoso violinista que necesita
didlisis para sobrevivir (y su sangre era la Unica

7 C-355/06 (20006).
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compatible). Sus rifiones trabajan para ambos.
Usted puede desconectarse ficilmente y sin dafio,
pero si lo hace el violinista inevitablemente mue-
re. La pregunta es: ;estd usted obligado a perma-
necer conectado al violinista?

Quienes apoyan la prohibicién del aborto porque
el nasciturus es persona y tiene derecho a la vida,
deberian contestar la pregunta en forma positiva,
porque la desconexién mataria al violinista, que
indudablemente es persona y tiene derecho a la
vida. Por tanto, quienes defienden esa postura
deberfan esperar nueve meses (simil con el em-
barazo) postrados en una cama de hospital hasta
que el violinista se recuperara, o toda la vida si
no existe recuperaciéon posible. Incluso, si la so-
brecarga de trabajo en sus rifiones amenazare sus
vidas, tales personas no podrian desconectarse del
violinista porque eso lo matarfa y él es una perso-
na con derecho a la vida, de modo que deberian
resignarse a morir con él.

Es bastante claro que el punto central en el ejem-
plo imaginario de la filésofa estadounidense no
son los derechos del violinista sino si el Estado
puede exigirnos permanecer conectados en contra
de nuestra voluntad.

Es cierto que este caso hipotético se podria pre-
sentar como un caso a analizar dentro del enfoque
de derechos, pues el derecho a la vida no es abso-
luto sino relativo, y consiste en no matar arbitra-
riamente(28), y podria discutirse que desconec-
tarse del violinista no es matarlo arbitrariamente.
Sin embargo, es mejor verlo bajo este enfoque de
la exigibilidad, porque la literatura nacional, que
sostiene que el nasciturus tiene derecho a la vida,
nunca lo ha entendido como un derecho relati-
vo sino absoluto. Ademds, este enfoque es atil en
materia de aborto porque el Estado ha tomado
partido por una posicién, criminalizando el abor-
to y obligando a las mujeres a persistir en su em-
barazo, sin excepciones, de modo que es pertinen-
te reflexionar sobre si es legitima esta regulacién
estatal.

Ahora bien, este enfoque tiene problemas que es

necesario enfrentar, tal como ocurre con el enfo-
que de derechos:
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a) Quienes defienden la exigibilidad del embarazo
en toda circunstancia enfrentan varios problemas:
a.i) La mujer embarazada estaria obligada a repro-
ducirse siempre y en todo caso, con prescindencia
de sus intereses. Esto convertirfa a la mujer en un
mero medio, transformdndola en mdquina repro-
ductora y, en consecuencia, infringiendo el ideal
kantiano de tratar a las personas siempre como
un fin en si mismas(29). Si entendemos que dig-
nidad es eso, entonces se privaria a la mujer de su
dignidad.

a.ii) Habria que determinar y justificar la mane-
ra como el Estado debe intervenir. Quienes creen
que el Estado puede obligar a la mujer a persistir
en el embarazo tienen la carga de justificar la ma-
nera cémo el Estado pretende lograr ese objetivo,
porque hay varias formas de hacerlo. En Chile se
hace por la via de criminalizar la conducta. Pues
bien, habria que justificar considerar la infraccién
y castigarla como un crimen, que es el recurso es-
tatal mds severo.

b) Quienes creen que el embarazo no es exigible
en todos los casos, también enfrentan problemas:
b.i) El mds obvio consiste en identificar qué cir-
cunstancias constituyen inexigibilidad del emba-
razo. La identificacién de tales hipdtesis depende,
como se dijo, de la visién que tengamos del Es-
tado, de la sociedad y de qué creemos justo exi-
gir a las mujeres. En una sociedad heterogénea y
plural coexisten diversas concepciones sobre estos
puntos, de modo que no resultard ficil llegar a
un acuerdo. Thomson construye un caso que in-
cluirfa el embarazo no consentido y el riesgo para
la vida de la mujer. El fallo alemdn y el colombia-
no agregan circunstancias econémicas, sociales,
etc. El proyecto de ley que restablece el aborto
terapéutico en Chile podria entenderse que am-
para el caso de riesgo para la mujer, aunque existe
discusién sobre qué seria un aborto terapéutico
y qué podria permitir este proyecto. En suma, el
problema es qué circunstancias justifican la inexi-
gibilidad del embarazo.

b.ii) Otro problema es la definicién de los inter-
locutores. Algunos han sostenido que las mu-
jeres deberfan tener un rol preponderante en la
discusién sobre el aborto, debido a que son ellas
quienes soportan la carga del embarazo. Otros se
oponen enfiticamente a entregar sélo a ellas la



ecision de este asunto. roblema es decidir
d de est to. El bl decid
quiénes participan en la decisidn.

Si bien se han separado ambos enfoques, esto no
quiere decir que no existan conexiones entre ellos.
Por ejemplo, quien sostenga que el nasciturus es
persona y tiene derecho la vida, probablemente
va a defender que el Estado fuerce a la mujer a
persistir en el embarazo; viceversa, quien crea que
el nasciturus no es persona ni tiene derecho a la
vida, quizd esté dispuesto a inclinarse por la tesis
de que el Estado puede no hacer exigible el em-
barazo siempre.
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