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I. Objetivo del análisis:

¿Cómo se puede ayudar a contestar a la interrogante sobre la Constitucionalidad del Proyecto de Ley de aborto, desde la perspectiva del derecho penal? (que es mi especialidad). A mi modesto modo de ver, la principal ayuda que podemos prestar que no sea ideológica, es presentar un análisis que tenga por objetivo “Reconstruir el contenido del proyecto y definir su significado valorativo (más allá de los discursos políticos que lo envuelven que en esto más bien confunden y no aclaran) y definir si ese contenido normativo-valorativo presente en las instituciones jurídicas que esta ley crearía, colisiona con la Constitución Política y los tratados Internacionales sobre derechos humanos.”
1. Contenido Valorativo del Proyecto: 
a) Opción por el Modelo de Indicaciones.
En el derecho penal existen varios modelos de regulación del aborto, todos con contenidos valorativos diferentes, precisamente porque acceden a sociedades que construyen su sistema de 
DDHH de manera diferenciada y resuelven la tensión de derechos e intereses de manera distinta. El optar por uno u otro Modelo, no es neutro e implica que los legisladores que lo votarán a favor, ratifican, a su vez, la vigencia de ciertos principios que sirven de presupuesto al modelo elegido. De esta manera, parece erróneo – como he observado que lo han hecho varios de los asistentes a esta comisión en sesiones anteriores – que propongan análisis constitucionales provenientes, por ejemplo de Tribunales Constitucionales foráneos, pero que se estaban refiriendo a modelos de regulación del aborto distintos a los formulados por en Gobierno en el proyecto objeto de este análisis. Recurrente es la errónea cita al Tribunal Constitucional alemán.

Así, se conocen modelos como el clásico que no reconoce la posibilidad de autorizar o justificar la producción de la muerte del no nato, aunque sí reconoce la posibilidad “EXCULPAR” a la mujer que realiza la conducta prohibida y típica, esto es, de eximir de responsabilidad penal a la mujer que se enfrentaba a situaciones complejas extremas durante su embarazo, ya que estas istuaciones no permiten formular un juicio de reproche ético social por en no seguimiento normativo. Este modelo no justifica ni crea un derecho al aborto; El Modelo teórico de mera despenalización, sustituye la herramienta penal por otra menos intensa (administrativa u otra política pública), pero que estima más o igualmente eficiente, aunque no autoriza ni justifica la práctica del aborto, sólo que la amenaza es matizada;  El modelo de asesoramiento (alemán o uruguayo), replantea críticamente la función del derecho penal en el ámbito de la prevención del aborto, por alejar al ciudadano del cumplimiento, y, por lo mimo, para incentivar que las mujeres se acerquen al Estado y este tenga un chance para evitar el aborto, garantiza impunidad de ciertas hipótesis -. Este modelo, en principio, no busca legalizar el aborto ni institucionalizar el derecho al aborto.  (con el tiempo ha ido cediendo a modelos de legalización); El modelo o solución de indicaciones que mantiene la prohibición general del aborto y además de la amenaza penal, pero reconoce la existencia de ciertas situaciones excepcionales de tensión de derechos e intereses – como la causal embriopática o la terapéutica – que justifican la permisión de la producción de la muerte del hijo. Para hacer aquello que, en principio, es contradictorio con la Constitución (esto es, autorizar la eliminación de seres humanos), se promueven dos cambios de perspectiva: El primero y más importante, es que el nonato debe ser degradado de estatus: de titular de derechos subjetivos humanos a mero objeto de protección, con lo cual el bebe no nacido sigue siendo un objeto valioso para el derecho – por eso su protección incluso constitucional - , pero un bien esencialmente administrable y, por lo mismo, perfectamente ponderable e instrumentalizable. El estatuto de objeto, es predicado incluso con niños de 9 meses. La segunda perspectiva, que es consecuencia de la primera decisión radical, consiste en modificar el deber negativo de no matar de que todos somos titulares, por un mero deber solidario para la madre. Esto es, que del embarazo sólo surgen deberes morales de la madre hacia el hijo, pero no exigibles por el Estado. Aquí, algunos autores, hacen matizaciones y sugieren que estos deberes serían solidarios y que sólo serían exigibles – aunque con un estatus menor – sólo en caso de la aceptación voluntaria del embarazo. 
Finalmente, encontramos el modelo de plazos que plantea soluciones a la tensión de derechos e interés, sobre la base de definir estatutos diferenciados entre los seres humanos. El primero, consiste es desconocer cualquier estatuto de protección al no nacido en un primera fase del desarrollo del embrión, permitiendo la disposición libre por parte de la madre de su hijo; en una segunda fase se reconocería un estatuto sólo como “objeto de valor” que, como tal debe ser en general respetado, pero frente a colisiones con los derechos de la madre, finalmente deben ceder, por no tener el mismo estatus de sujeto de derecho. Y Finalmente, el estatuto de persona – es decir, de titular de derechos subjetivos - que surgiría sólo desde el momento del nacimiento, en cuyo caso el ser humano deja de ser instrumentalizable y ponderable. Un modelo como este, debería aceptar que su sistema de derechos humanos no se construye desde la idea de dignidad humana, sino de meros acuerdos políticos negociables.
El Proyecto del Gobierno, como queda explicitado tanto en la exposición de motivos en el mensaje presidencial, y luego de una revisión sistemática de sus normas, opta principalmente por este modelo de indicaciones y por el modelo de plazos en la causal 3.; estas indicaciones no son reguladas ni incorporadas directamente en el Código Penal, sino que se encuentran reguladas en el derecho extrapenal, específicamente en el Código Sanitario. Para que estas normas de conducta, que claramente poseen un contenido permisivo, tengan un efecto de carácter penal no sólo tácito sino que además explícito, el gobierno propone que se incorporen en los mismos tipos penales de autoaborto y aborto del facultativo, una cláusula que vincule las normas permisivas extrapenales, buscando proveerle una naturaleza justificante. Lo anterior significa, que las causales resuelven la tensión de intereses, asumiendo que la conducta típica de aborto se encontraría excepcionalmente permitida y por lo mismo sería conforme con el derecho. Esto es, sería LEGAL.  

No cabe duda alguna, que con ello lo que busca el Gobierno, no es sólo proveerle una solución a la amenaza penal – ya que para aquello contaba con todos los demás modelos de regulación del aborto y que solucionaban el problema de la amenaza penal -, sino esencialmente construir el pilar jurídico esencial sobre el cual se construye una garantía de salud, esto es, el derecho a exigir del Estado la interrupción del embarazo.
b) Consecuencias: Aceptar estatutos diferenciados del ser humano y abandono de la dignidad humana como fuente de valoración moral pública: 

Sin embargo, además, el proyecto del Gobierno debe asumir necesariamente varios presupuestos de todo modelo de indicaciones, que, evidentemente, son inconstitucionales. Yo me voy a centrar en uno: 
Como todo modelo de indicaciones, que busca incorporar una causa de justificación basada en la ponderación de la vida de un ser humano, el proyecto de ley debe aceptar – para justificar la protección general y explicar la aceptación de excepciones (indicaciones terapéutica, embriopática y ético-social)- que el no nacido es valorado moralmente sólo como mero objeto interés, mientras que sólo el ser humano nacido es concebido como sujeto de derechos. En otras palabras, accedería a un sistema en que los seres humanos van adquiriendo progresivamente la personalidad o titularidad de derechos, cuyo momento culmine estaría radicado en el nacimiento. Un sistema de reconocimiento de los derechos humanos de estas características, permitiría la ponderación del grupo de seres humanos valiosos, pero ponderables e instrumentalizables al fin, como serían los no nacidos. Así, la ponderación de seres humanos – que permitiría la incorporación de una causa de justificación – sólo sería posible en seres humanos no nacidos. Consecuencia de aquello, es que los legisladores deberían en este caso aceptar como parte de las valoraciones sociales, que en nuestro sistema de derechos humanos no todos los seres humanos se entienden moralmente como un fin en sí mismo y titulares de derechos humanos. Sería posible, distintinciones entre ellos, basadas en características no esenciales.
En Chile postulan expresamente esto, y por consiguiente, aprueban la ponderación y la constitucionalidad del aborto, autores como Cecilia Medina, Verónica Undurraga o Antonio Bascuñán. Todos señalan que el no nato no sólo no es titular a derechos subjetivos humanos, sino que además que la protección constitucional e internacional respecto del ellos, no es consecuencia de una protección directa al nonacido, sino de la protección del intereses de la mujer embarazada a mantener su embarazo y a ser protegida frente a injerencias externas que se lo impidan. Esto es, hay seres humanos que no son dignos en sí mismos, que carecen de un valor moral relevante por sí mismos, sino que son valorables en atención al interés que ellos producen en su madre o la sociedad. 
Una postura distinta, y por tanto que considera inconstitucional esta forma de solucionar los problemas sociales y, en particular el del aborto, es sostenida por un grupo importante de académicos (entre los que me encuentro), en tanto sería una solución contraria a nuestro sistema de derechos humanos, radicados esencialmente en los arts. 1, 3 y 4.1. de la Convención Americana de Derechos Humanos y art. 1 y 19 N°1 de nuestra Constitución, entre otros.
Esto, porque tanto nuestra Constitución y aún con mayor claridad, la Convención Americana de Derechos Humanos, se construyen sobre la base del reconocimiento de que todos los derechos humanos tienen su fuente en la dignidad humana.
El sistema de derechos humanos, en efecto, constituye una reacción frente a los abusos más terribles a seres humanos durante la primera mitad del s. XX, y por lo mismo procura una eficiente protección a los derechos esenciales de todos los seres humanos sin importar su raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.
 El sistema de protección internacional de los derechos humanos se construyó, entonces, sobre la base de una valoración esencial respecto al "merecimiento de protección internacional” – y, de ahí, del reconocimiento de la titularidad de los derechos humanos -, basada en la identificación de las cualidades esenciales, sustanciales o “intrínseca” del ser humano,
 excluyendo de tal funcionalidad las cualidades meramente accidentales de los individuos de la especie humana como las ya señaladas: raza, edad, y otras como la capacidad de sentir, el nivel de desarrollo de algún órgano, nivel de coeficiente intelectual, capacidad “actual” de autoconciencia, capacidad física, ausencia de enfermedades, o de ser un interés para un tercero,  etc. Un sistema de reconocimiento de derechos humanos basado en estas cualidades accidentales y no esenciales, permitiría la exclusión de enfermos, de razas, etc.

Así, operativamente hablando, la única cualidad esencial, sustancial o “intrínseca” del ser humano y que lo distingue de los demás animales, especies y cosas – y que lo convierte en un valor social superior - sería su naturaleza racional o, si se quiere de manera más detallada, de su capacidad radical (natural) para el pensamiento conceptual, la deliberación y la libre elección. Se trata, entonces, de un sistema de derechos humanos, de carácter valorativo y funcional, cuyas normas, deberes y reconocimientos son también de carácter instrumental, en tanto no sólo permiten servir de fuente moral de tales derechos, sino también de límite infranqueable a las arbitrariedades de los Estados,
 asignándole para dicho fin un valor anterior al mismo orden jurídico que pretende informar y regular.
 

El debate en torno a la institucionalización del aborto en Chile exclusivamente en base a los modelos de indicaciones y plazos, propuesto por el gobierno, y que implica la legitimación limitada de la causación de la muerte de un ser humano inocente, sería evidentemente contrario a esta sistema de los derechos humanos (y a la constitución) y, de respetarlo, obligaría al Estado de Chile – y a los señores Senadores - a modificar el diseño del modelo de regulación del aborto propuesto por el gobierno, si es que está interesado en atenuar o racionalizar la amenaza penal. A su vez, si busca enfrentar de manera directa la problemática que enfrenta la madre en casos de embarazos complejos y de alto riesgo, como discursivamente se promueve, debería adicionalmente incorporar un diseño de programas de acompañamiento que resulta ser esencial. 
Un ejemplo de proyecto alternativo que busca solucionar la causal terapéutica fundado en un modelo diferente, es el proyecto de causal terapéutica de los Senadores Demócrata Cristianos, basado en la teoría del doble efecto que autoriza la acción médica en favor de la madre y sólo acepta como legítima la muerte indirecta del nonato, esto es, aquella que es consecuencia no querida, aunque prevista de la intervención médica. (Precisamente, esta opción coincide con la valoración desarrollada por los Senadores Ignacio Walker, Pizarro, Ruiz-Esquide y Zaldívar en el proyecto de Ley Nº 7.965-11).
Junto a un grupo de profesores de filosofía y derecho penal, hemos trabajado otra propuesta de art. 119 del Condigo Sanitario:

"Sólo en caso de que exista peligro actual o inminente para la madre, podrán ejecutarse todas las acciones necesarias para salvar su vida, aun cuando éstas produzcan como efecto colateral previsto la muerte del no nacido"

CONCLUSIÓN:

Aun cuando son muchas las perspectivas que deben afrontarse para comprender los aspectos relevantes de las regulación sobre aborto, – en atención al tiempo asignado - yo he decidido aquí sólo analizar una: la que me parece más básica, pero también la más esencial.: el del contenido del modelos de regulación del aborto propuesto y su significado valorativo
A propósito del análisis del modelo de regulación elegido por el gobierno y sus presupuestos, y no basado en la necesidad de matizar o no la amenaza penal, es que he llegado a las siguientes conclusiones:
1. Presupuesto del modelo propuesto por el ejecutivo en su proyecto de aborto es sostener que el no nacido No es sujeto de derechos humanos, sino un objeto de valor protegible.
2. Aquello, es presupuesto de la operatividad del modelo de indicaciones establecido tanto en la causales 1 y 2, y modelo de plazo en la causal 3; por lo tanto es un presupuesto esencial del modelo elegido que introduce una norma prepenal permisiva y una causa de justificación.
3. Que, el reconocimiento del derecho a la vida del nonato, como un interés de la madre – opción a la podría estar accediendo el proyecto de Gobierno - posibilita que el estatus legal y constitucional del nonacido sea degradado a mero objeto de protección ponderable.

4. Esa decisión es una decisión radical, en tanto implica que los derechos humanos dejan de ser consecuencia del reconocimiento de la dignidad humana y, por lo mismo, de que estos son anteriores al mismo Estado; para pasar a comprenderlos como meras concesiones recíprocas entre los hombres, perfectamente negociables y renunciables.
5. Que, la intención de la coalición gobernante de revisar la intensidad de la amenaza penal, no resulta de ser del todo criticable, pues constituye su obligación la de humanizar la imposición de la ley. Sin embargo, lo que sí resulta ser “reprochable” al Gobierno, es que por medio de la selección del modelo (solución de indicaciones), está renunciando a una forma de comprender el sistema de derechos humanos que sigue siendo necesario en nuestra sociedad. A nuestra sociedad – principalmente que el amplio surgimiento del populismo – sigue siendo necesario y útil, mantener la idea operativa tanto de la dignidad humana - entendida desde características esenciales y de manera inclusiva (y no exclusivas) - y de los derechos humanos como anteriores al Estado.
6. El que vote a favor del proyecto, en las condiciones presentadas por el gobierno, estará asumiendo, al mismo, tiempo todos estos presupuestos como propios. El Proyecto NO es neutro, como se ha pretendido hacer creer.
� Declaración Universal de Derechos Humanos, preámbulo y art. 2; Convención Americana de Derechos Humanos, preámbulo y art.1.1.


� La utilización del concepto “intrínseco” en la Declaración Universal de Derechos Humanos para referirse a la cualidad esencial de todo ser humano, corresponde a la conceptualización de dignidad humana que es valorada como prexistente a todo acto jurídico político. Dichas cualidades, no son consecuencia de un acuerdo político, sino del reconocimiento de un valor.


� CORTE IDH, Velásquez Rodríguez vs. Honduras, 1988, párr. 165: “La primera obligación asumida por los Estados Partes, en los términos del citado artículo, es la de ‘respetar los derechos y libertades’ reconocidos en la Convención. El ejercicio de la función pública tiene unos límites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado”.


� Véase sobre la naturaleza de estas normas: COFRE LAGOS, Juan Omar, “Las reglas óntico-constitutivas, fundamentos de la persona y la dignidad humana”, en: Revista Derecho (Valdivia), dic. 2003, vol.15, pp. 37-58.





