


SOBRE LA DESPENALIZACION
DEL ABORTO EN REGIMEN DE
PLAZO: VELO DE IGNORANCIA,
PERSONA Y LIBERTAD

OBSERVACIONES CRITICAS A LA MOCION 12038-34

POR FERNANDO LONDONO M.

Ll presente texto™ reproduce la intervencion del autor ante la Comisidn
de Mugeres y equidad de género de la Cdmara de Diputados de Chile
(sesion del miéreoles 14 de abril de 2021), en critica al proyecto de ley
mocion 12038-34, que “modifica el Codigo Penal para despenalizar el
aborto consentido por la mujer dentro de las primeras catorce semanas

de gestacion™. Las criticas se dejan ordenar en tres ejes: (a) cuestionando
primeno la razonabilidad de la propuesta, a la luz de un esquema
procedimental de teoria de la justicia_formulado por Rawls (posicin
oniginal y velo de la ignorancia); (b) refutando luego dos posibles
objeciones al planteamiento anterion, con apelacion a la dimension
intergeneracional que una legislacion semejante no puede desatender, ast
como en consideracion al estatuto personal del embrion; (c) cuestionando
el argumento de autonomia invocado para este typo de legislaciones y
cerrando con una suerte de alegoria, cuyo propdsito no es otro que instar a
que se mire de frente —a la cara— la racionalidad implicita en proyectos de
ley como el aqui criticado. En un apéndice se incluyen tres observaciones
de orden técnico, ya no de fondo, sino en la propra logica del proyecto.

Se ha optado por mantener el estilo no impersonal del texto, siendo aquel

tributario del contexto original.

* Comoseindicaenel resumenqueantecedeal presente trabajo, este texto reproduce la intervencién
delautor porinvitacién de la Comisién de Mujeres y equidad de género de la Camara de Diputados de
Chile, en el marco del 1.er tramite constitucional del proyecto de ley mocidn 12038-34 (sesion del
miércoles14 de abril de 2021). Algunasideas expuestas se encuentranyaen uninformeinédito del
suscrito, emitido en el marco del tramite legislativo de laque serfala Ley N°21.030 (Boletin 9895-11),
con motivo de su intervencién ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de
laH. Cdmara de Diputados, el 6 de enero de 2016.
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Agradezco, antes que nada, a las H.H. diputadas de la Comisién por la
gentil invitaciéon que se me ha extendido. Honrando la instancia legislativa
que nos convoca —de discusion general sobre la idea de legislar—, mi intervencion
se agotara en una serie de observaciones de fondo sobre el proyecto de ley.
Con todo, estoy desde ya en condiciones de ofrecer algunas observaciones
mas particulares o técnicas, considerada la mocion en su propia logica. Para
no trabar el tratamiento de las cuestiones de fondo, aquellas observaciones
técnicas se ofreceran al final [véase el apéndice del presente texto].

Pues bien, ¢qué puede decirse sobre la idea general de legislar en los
términos propuestos por la mocion de las H.H. diputadas? Concretamente,
¢qué decir sobre la despenalizacion' de toda forma de aborto dentro de las
primeras catorce semanas de gestacion?

A. ¢(Razonabilidad de una legislacion semejante?
El proyecto bajo la lente del rawlsiano velo de ignorancia.
La ruleta rusa del aborto

Antes de ofrecer una opinién “categérica” (que llegaré a darla), creo
que es util preguntarse por la razonabilidad de semejante propuesta (que
es también como preguntarse qué tan deseable es una legislacion de esta
indole)’. Ahora bien, ¢como evaluar tal razonabilidad, habiendo tantas
razonabilidades en juego? Es decir, habiendo tan diversos intereses, convic-
clones, cosmovisiones, etc. (Es posible alcanzar en estos asuntos una valo-
racién imparcial o ecudnime, por asi decirlo? Pues bien, quizas podamos
encaminarnos en tal direccién si es que procuramos “desprendernos” por
un segundo de las posiciones, cualidades, roles o intereses contingentes
desde los que defendemos tal o cual idea de regulacion. Se trata de buscar

1 Técnicamente, el proyecto propone una puntual despenalizacién (atipicidad, en rigor), y asi debe entenderse,
desdeya, en el sentido de que no se propone un derecho (hohfeldiano) a abortar (con correlativos deberes de cargo
del Estado o particulares). Ha de entenderse, pues, que el (propuesto) aborto atipico (causado dentro de las
primeras 14 semanas de gestacién) no deja de constituir un injusto o ilicito extrapenal. Asi, de la “despenaliza-
cién” propuesta por el proyecto no se desprende un deber de tolerar la comisién del aborto, por mas que, en los
hechos, el asunto sea dificilmente administrable (judicializable si, por cierto, perosin que lasolucién al conflicto
se prospecte alentadora). En cualquier caso, las consideraciones anteriores no nos impiden advertir que la sola
proposiciéndeestasoluciéntécnica (atipicidad) hace surgir, en la esferaciudadana o profana (y, seguidamente,
en la legislativa y administrativa), una expectativa tendiente al derecho en sentido fuerte. Considérese en ese
contexto la advertencia que a su tiempo hiciera la Congregacién para la Doctrina de la Fe: “[.] hay que tener
cuenta de lo que puede significar un cambio de legislacion. Muchos tomaran como autorizacién lo que quiza
no es mas que una renuncia a castigar. Mds alin, en el presente caso, esta renuncia hasta parece incluir, por lo
menos, que el legislador no considera ya el aborto como un crimen contra la vida humana, toda vez que en su
legislacion el homicidio sigue siendo siempre gravemente castigado” (Congregacion para la Doctrina de la Fe;
Declaracion sobre el aborto provocado. 1974, parag. 20).

2 Parauna ponderacion general del problema del aborto desde distintas perspectivas disciplinarias, remito al
rico volumen AAVV. El aborto. Perspectivas filosofica, juridica y médica. Aguirrezabal, Maite y Bertelsen, Soledad
[eds]. Universidad de los Andes, Santiago de Chile, Cuadernos de Extensién Juridica, 27, 2015.



una suerte de imparcialidad, en cuanto ello sea posible.
No propongo nada novedoso: simplemente echar
mano al ejercicio rawlsiano de la posicidn original
bajo el velo de ignorancia®. Se trata de imaginar como
razonariamos si nos encontrasemos en una posicion
original (antes de un hipotético pacto social) y tuvié-
semos que ofrecer un arreglo o set de reglas funda-
mentales (en este caso sobre el aborto), pero sin saber
qué posicion o condicidn nos tocara en suerte en un
hipotético futuro’: decidir por ejemplo sobre la mejor
politica de redistribucion de ingresos, de pensiones,
salud o educacion, sin saber si seremos ricos o pobres,
talentosos o carentes, sanos o enfermos crénicos,
s1 moriremos jovenes o a muy avanzada edad, si

JEs posible alcanzar en
estos asuntos una valoracion
umparcial o ecudnime, por
ast decirlo? Pues bien, qui-
zds podamos encaminarnos
en tal direccion si es que
procuramos “desprender-
nos™ por un segundo de las
posiciones, cualidades, roles
0 intereses contingentes desde
los que defendemos tal o cual
wdea de regulacion.

perteneceremos a un pueblo originario o no, etc. El
velo de la ignorancia obliga pues a la ecuanimidad. Riesgoso es que el
rico se apreste a suscribir un modelo de rigurosa cotizacién individual,
por ejemplo, sin saber si tal afortunada condicién le tocara en suerte en
el mundo social; mientras que el pobre se lo pensara bien antes de firmar
por un proyecto de monolitico reparto total, etc.

Ahora bien, iqué diriamos si se nos propusiese un arreglo conforme al
cual se pueda dar muerte a todo ser humano hasta las catorce semanas de
gestacion? (Qué diriamos sin saber si nos tocara en suerte nacer mujeres

3 Cfr.Rawls,John; A Theoryofustice (revised edition), Belknap/Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts
ledicion revisada de la original de1971],1999, I11.24, pp. 118 ss. El uso que hago de esta nocion rawlsiana se agota
ensuvalorprocedimental. Nosupone, por tanto, adherirodar por buenos los fundamentos tltimos de la afamada
Teoria de la Justicia de Rawls (algo que, por lo demds, escaparia a mis posibilidades como penalista). Se ofrece
esta aclaracién porque se advierte una cierta tensién basal entre los fundamentos filoséficos de este modelo
rawlsiano (y la idea moderna de autonomia o libertad-negativa) y la nocion de libertad-positiva que, en cambio, se
ubicaenlabasedela presente critica al proyecto deley. Mds concretamente: nétese que el propio Rawls habria
sido partidariodelegalizarelabortoduranteel primertrimestre deembarazo, segin dejarfa constanciaen una
breve notaescritaafos mdstarde enunaobradedicadaalacuestiéndelarazén piblica (cfr. Rawls, John; Political
Liberalism (expanded edition), Columbia University Press, New York [edicion ampliada de la original de 1993,
incluyendo el articulo “The Idea of Public Reason Revisited”, original de 19971, 2005, pp. 243-244, nota 32 [original
de 1993, Lecture VI parag. 7]). ;Significa eso que no resulta autorizado el uso de su modelo procedimental para
criticar semejante legalizacion o despenalizacion? Paranada. Digamos primero que el propio Rawls llegd aaclarar
que lo que buenamente se tomd6 como un argumento suyo a favor de semejante despenalizacién “it does express
my opinion, but my opinion is not an argument” (Op. cit. Rawls 2005, p. 479, nota 80, original de 1997, parag. 6.1). Si se
lee la nota al pie original (la aludida nota 32), se vera en efecto que no hay alli ningtn tipo de argumentacion ad
hoc parael problema, de modo que quien quierairala fuente en bisqueda de razones para la despenalizacion,
quedaradecepcionado: nadaencontraraalli,comoel propio Rawlsse encargaria deadvertirmastarde, haciendo
galadesuhonestidad intelectual. Enlo demds, se comprende que Rawls no pasé este asunto por el tamiz de su
formula procedimental. No parece entonces que el autor de la nocion de posicion original tenga algo que objetar
asuuso para distintos propésitos vinculados al orden de lajusticia.

4 Ensuejercicio procedimental, Rawls considera cubiertas por el velo de laignorancia una serie de contingencias
socialesy naturales (CFR. Rawls 1999, I11.24, pp. 11y 118 ss.), incluyendo la pertenencia o no a una determinada
generacién. Se trata entonces no solo de contingencias del haber, sino también del ser. No veo pues por qué no
incluir también bajo el velo la contingencia concebido/nacido, pero sobre esto me extenderé abajo, en 2.2.
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En otras palabras, ;esta-
riamos disponibles para
conceder un arreglo que
reduzca dramdticamente
las probabilidades de llegar
a nacer, sumando el riesgo-
humano del aborto a los
(ineludibles) riesgos-natu-
rales? ;Aprobariamos esa
suerte de ruleta rusa para
nuestras primeras catorce
semanas de existencia?

u hombres? Y mas atn —para honrar el ejercicio en
toda su radicalidad—, ¢qué diriamos sin saber si nos
contaremos entre los nacidos o bien, en cambio,
entre los que no llegaran a serlo? En otras palabras,
¢estariamos disponibles para conceder un arreglo que
reduzca dramaticamente las probabilidades de llegar
a nacer, sumando el riesgo-humano del aborto a los
(ineludibles) riesgos-naturales? ¢Aprobariamos esa
suerte de ruleta rusa para nuestras primeras catorce
semanas de existencia?

Pues bien, me atrevo a afirmar que, si planteamos el
asunto en estos términos, legislaciones como estas serian
altamente impopulares. En buena hora. No descarto

por cierto que alguien considere que el embarazo es una

condicion hasta tal punto gravosa (supuesto que le toque
en suerte ser mujer) que bien vale la pena correr el riesgo de no llegar a nacer,
st es que con ello (con el aborto) se “asegura” frente a semejante contingencia.
Es decir, no descarto que haya quien tome el riesgo que el aborto mcrementa
(no llegar a nacer), con tal de asegurarse frente al riesgo que aquel reduce (no
tolerar el embarazo). De parecer semejante seria quizas quien considere que,
st no se es deseado por los padres biologicos, mas vale no llegar a nacer. No es
mi interés pasar por alto la dramaticidad y seriedad de semejantes puntos
de vista®. Creo, sin embargo, que se puede afirmar lo siguiente: forzados a
razonar desde una hipotética posicion original, bajo velo de ignorancia, los
menos apostarian contra su propia probabilidad de nacer. No lo harian por
cierto quienes experimenten un indomable apego por la vida.

¢O creemos seriamente que se pueda mirar a los ojos de un lactante o

de una nina en una residencia Sename y decir que “mas le habria valido

5 Al responder, los invito a no dar por descontada la fortuna de contar con madres como las nuestras. Podria
noserel caso.

6 Sihadediscreparse de la prognosis de razonabilidad aquf ofrecida, me parece que aquella tltima lectura—no
estar disponible para nacer como indeseado—resulta més plausible que la ofrecida por Undurraga, Verdnica;
“La penaindtil”, en Casas, Lidiay Lawson, Delfin (compiladoras): Debates y reflexiones en torno a la despenalizacion
del aborto en Chile. LOM, Santiago de Chile, 2016, p. 106, en muy deferente critica a la intervencién del suscrito
en el marco de la tramitacion de la que luego serfa Ley N° 21.030 (Boletin 9895-11): en efecto, no se comprende
realmente c6mo podrfa escogerse “aquella regulacion que disminuyera al maximo mi riesgo de ser abortada
si mi posicién fuera la de embrién o feto” (op. cit., p. 106) para luego concluirse que “escogeria una regulacion
similaralas que existen en los paises de Europa occidental [..] que, dentro de sus presupuestos, contemplan la
despenalizacion parcial de lainterrupcién del embarazo bajo un régimen de plazo” (op. cit., p. 106). Lo segundo
es contradictorio con lo primeroy no basta la tension hacia el mayor respeto posible a la voluntad de la mujer
embarazada (siempre op. cit., p.106) para salvar esa contradiccion. En lo demds, espero que se comprenda que
mi posicion no pretende que la minimizacion del riesgodenollegaranaceracausadeunabortoseagoteen una
regulacion criminalizadora: jhay tanto mas que el Estadoy la sociedad deben hacer para minimizar ese riesgo!
Pero afirmar esto Gltimo no supone pasar por alto la relevanciay pertinencia de la criminalizacién.



no nacer”? ¢Invocaremos acaso el interés superior del mifio” para fundar “ju-
ridicamente” la programacion del aborto? Lo tragico del asunto es que
mientras mds empefios pongamos en politicas pablicas como la presente y
menos en aquellas que colaboran al bienestar de las mujeres y las familias,
mas argumentos daremos a quienes creen que mds valdria no nacer. Como
sociedad seremos juzgados por el empefio que pongamos en este asunto,
quizas si el mas delicado de todos los que tienen Uds., HH. diputadas, la
oportunidad de ponderar.

La emocién me ha alejado del argumento, pido excusas. Conviene volver
sobre la hipotesis rawlsiana.

B. Dos posibles objeciones refutadas. Paradigma
intergeneracional y estatuto personal del no nacido

Advierto al menos dos objeciones posibles contra
la reconstruccién que he sugerido recién. Ambas ob-
jeciones se procurara refutar en lo que sigue.

Las dos objeciones estan intimamente conectadas,
aunque se pueden distinguir. Primero —diria un hipotético
contradictor—, quienes deliberamos en posicion original
solo podemos contarnos entre los nacidos, desde que
somos nosotros —los presentes—los llamados a deliberar.
Segundo, que la calidad de (hipotético) no-nacido no cuenta
como sujeto deliberativo en este imaginario pacto social
(si en cambio la de rico/pobre; mujer/hombre; etc.), por
la sencilla razén de que tal condicion le impide ser re-
conocido como persona de derecho o, en cualquier caso,
de gozar de los frutos del pacto social.

Las politicas mds profundas
—y esta lo es, por su objeto—
han de concebirse no solo en
razon de las generaciones
presentes, sino —tanto mds-
de las _futuras: ;ino es acaso
en homenaje a quienes estdn
por naces; por los nietos de
nuestros metos, que adop-
tamos por eemplo politicas
medioambientales?

B.1 Paradigma intergeneracional versus paradigma clientelar

La primera objecion se responde muy facilmente, creo. Ella se deja
reinterpretar en estos términos: legislamos precisamente para las mujeres
del hoy, para la generaciéon presente y no para las futuras generaciones,
para aquellas que estan por nacer. Se capta de inmediato la incorreccién
de semejante postura “clientelar”. Las politicas mas profundas —y esta lo

7 Cfr. Corral, Hernan; “El proyecto de ley de aborto y los derechos humanos del concebido no nacido”, en UDP,
Anuario de Derecho Piiblico 2016. Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2016. p. 36, conectando
el estatuto personal del embrién en el derecho internacional de los derechos humanos con la nocién de interés
superior del nifio, precisamente para defender su derecho a la vida.
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C‘Pgr quérazonun miembrode s, por su objeto— han de concebirse no solo en razén

la fanmiha humana no habria
de ser reconocido, ‘sur juris’

de las generaciones presentes, sino —tanto mas— de
3

las futuras: ¢no es acaso en homenaje a quienes estan

por nacer, por los nietos de nuestros nietos, que adoptamos

13 L4 2
) “automdticamente” (por por ejemplo politicas medioambientales? Esto lo advierte
ast decirlo), como persona? el propio Rawls®. Y es que si el interés se agotara en
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los presentes —quienes nos dan sus votos de vuelta en
vuelta—, entonces mas valdria desatar toda atadura medioambiental y per-
mitir explotaciones extractivas que den empleo y, con ello, ingresos para las
familias, que retornarian a las arcas fiscales, en un ciclo econémicamente
virtuoso. Pero tal politica —sin limitacién medioambiental alguna— seria tan
absurda como destructiva, qué duda cabe’. No se legisla para los clientes de
turno, bien lo sabemos. Una politica intergeneracional es lo que debemos
exigir. Por lo demas es ineludible, pues quienes aqui deliberamos, con mu-
cha suerte disfrutaremos de los beneficios de la vida social en un limitado
arco de 30, 40 o 50 afios mas. Esta sola consideracion podria invitarnos a
reflexionar sobre el sentido de nuestro quehacer.

B.2 El estatuto personal del ser humano no-nacido

La segunda objecion es radical y no puede por tanto responderse facil-
mente. Esta objecion tiene el mérito de sincerar el conflicto: en definitiva,
ella afirma que el no-nacido no ha de entrar en la ecuacion, pues esta excluido
del pacto social; no es persona, pues. Se trata aqui de la despersonalizacion del
no-nacido. Es el corazoén del asunto y eludirlo es inutil, pues tarde o temprano
se vuelve a este punto. Sobre esto, lo sabemos, existe una literatura inabar-
cable, de modo que tomaré aspectos fragmentarios del objeto.

Digamos primero que la carga probatoria deberia tenerla quien niegue
pesonalidad al embrién o feto. ¢Por qué razén un miembro de la familia
humana' no habria de ser reconocido, sut juris y “automaticamente”

8 En efecto, esta perspectiva es explicita en Rawls, alli donde advierte que la ignorancia del velo cubre también
“la generacién a la que se pertenece’, una condicién —acota—decisiva para la discusion en materia de recursos
naturalesy del medio ambiente: Op. cit. Rawls 1999, I1l.24, pp. 118-119.

9 Podriamos los chilenos del hoy hipotecar el futuro de los chilenos del mafana enajenando ingentes recursos
hidricos, minerales o medioambientalesen general; o bien derechamente enajenando unasuperficie relevante
del territorioactual. Todo aquello lo harfamos, por cierto, obteniendo un lucro tan formidable que la generacion
presente podriaincluso vivirsin trabajar. Serfamos sin embargo responsables ante las generaciones futuras, ya
porlo dafios medioambientales causados, ya por la pérdida de valiosos recursos del Estado.

10 Cfr.Spaemann, Robert; Personas. Acercadela distincionentre “algo”y “alguien”. Ed. Eunsa, Pamplona [original aleman
de1996], 2010, p. 229-230, de la que se ha tomado esta expresién (familia humana). No deja de provocar positi-
vamente la consideracién de que “segln los hallazgos de la genética los hombres actuales son todos descen-
dientes de una mujer, que vivié hace unos 200.000 afios” (op. cit., p. 229), para luego insistirse en la indisoluble
relacién entre lo bioldgico (animalidad) y lo personal: “Los miembros de la especie homo sapiens sapiens no son
solo ejemplares de una especie. Ademds, son parientesy se hallan desde el principio en una reciproca relacién



(por asi decirlo), como persona? Ya en razon del co-  Nos lleva a “mvolucionar” ( 51

nocido principio de precaucion"' y dadas las graves con-
secuencias que abre el camino de la despersonalizacion,
habra pues que aportar una razén para la exclusion

se me excusa esta inapropiada
expresion) o, como ha suceds-

del circulo y no pretender que sean quienes abogan do en el iltimo medio SZgZO, a
por su inclusién quienes la aporten. torcer el corazon de la idea de

Ahora bien, sabemos que las razones para la exclu- derechos humanos, que se han
sion se dejan todas reconducir a una sola: a los fetos o yuello del revés, apuiialando a

embriones (antes de las catorce semanas, en este caso)
les faltan ciertas cualidades o atributos que, en cambio,
reconocemos facilmente para los nacidos. Y esto es quizds conceder dema-
siado al argumento, pues la razon parece tltimamente que se trata de seres
indeseados". Como sea, este camino de racionalizacion (de lo que no es otra
cosa que un [comprensible, aunque no justificado] desco de liberacién) nos
lleva al despefiadero. Nos lleva a “involucionar” (si se me excusa esta ina-
propiada expresion) o, como ha sucedido en el altimo medio siglo, a torcer
el corazoén de laidea de derechos humanos, que se han vuelto del revés, apuiia-
lando a quienes debia proteger”®. En pocos anos hemos perdido conquistas
civilizatorias que han tomado siglos en florecer con vigor. Considérese nada
mas el siguiente pasaje del filésofo Robert Spaemann:

En la Roma pagana el padre tenia derecho a decidir si reconocia a un
hijo recién nacido el estatuto juridico de hijo propio, y con él el estatuto
de hombre. Pero este hecho pone de manifiesto exclusivamente que los
romanos no habian descubierto la comunidad personal, y que nadie debe
sus derechos a otros, sino que los tiene suzjuris, lo cual solo puede significar
que es miembro nato de la comunidad personal.'

personal. ‘Humanidad' no es, como ‘animalidad’, tan solo un concepto abstracto para designar un género, sino

simultdneamente el nombre de una concreta comunidad personal, a la que no se pertenece por poseer deter-

minadas cualidades constatables facticamente, sino por mantener unavinculacién genealdgica con la ‘familia
humana [.] O bien esta familia es, desde el principio, una comunidad personal, o bien el concepto de persona

como un ‘alguien' por derecho propio no se descubre en absoluto o se olvida” (op. cit., p. 230).

Como se sabe, recurrentemente esgrimido en el Occidente posindustrial —emblematicamente en la Unién

Europea, por sectores progresistas—para contener la puesta en circulacién de productos hipotéticamente

peligrosos, alli donde la prueba cientifica no sea atin conclusiva.

12 Cfr. el formidable articulo: Silva Sanchez, Jests Maria; “Los indeseados como enemigos. La exclusion de seres
humanos del status personae”, en Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, 9,1, 2007.

13 Una imagen elocuente de esta involucién la ofrecen las exhortaciones de comités internacionales de derechos
humanos que setranscribenenel prélogode la mocién enestudio, asicomo—en la érbitaamericana—lasentencia
ArtaviaMurillodelaCorte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, caso Artavia Murilloy otros contra Costa
Rica, 28.11.2012). Criticos de este derrotero involutivoy de aguella sentencia en particular, cfr.—entre otros autores—
Bertelsen, Soledady Garcia Palominos, Conzalo: “La proteccién del derechoalaviday el estatuto del nonacidoen
el sistemainteramericano de Derechos Humanos”, en AAVV. (Aguirrezabal, Maite y Bertelsen, Soledad [eds ]): E/
aborto. Perspectivas filosofica, juridicay médica. Universidad de los Andes, Santiago de Chile, 2015, pp.182 ss.; y Corral
2016, pp. 37 ss., en ambos casos con referencias al alcance del disputado art. 4.1. de la Convencién Americana.

14 Spaemann 2010, p. 230.

quienes debia proteger.









El Derecho tiene, en su sus- Al puesto del todopoderoso pater familia romano

tancia, una especial vocacion

por la defensa del débil. Esa

—senor de la vida y de la muerte— queremos situar
ahora a la mujer embarazada, “empoderandola” con
la decision de dar o quitar la vida. Pero que no se me

vocacidn es la que quisiéramos  entienda mal: la civilizacién occidental —y nuestro

honrar y es aquella a la que,  entorno latinoamericano, quizas mas que ningtn

me atrevo a decirlo sin rodeos.  ©tro— estd en profunda deuda con la mujer. Seria
D

las HH. parlamentarias
deberian ser mds sensibles,

pertinente retomar aqui algunas paginas preciosas
del gran socidlogo chileno Pedro Morandé, alli donde
describe el rol sacrificial de la mujer (indigena) en el

también por vocacion. mestizaje: “la imagen escindida del varon en ‘hijo

H

concreto’ y ‘padre abstracto”'; que es como decir,

madre presente-concreta; padre ausente-abstracto. La mujer ha estado en
el centro de nuestra civilizacion, sin que esa centralidad se le reconozca;
0, incluso, negandosela. Todo cuanto pueda hacerse por la mujer debemos
hacerlo. Lo advertia “tempranamente”, en 1974, la mismisima (y muy
varonil) Congregacion para la Doctrina de la Fe:

El movimiento de emancipacién de la mujer, en cuanto tiende esencial-
mente a liberarla de todo lo que constituye una injusta discriminacion, esta
perfectamente fundado. Queda mucho por hacer, dentro de las diversas
formas de cultura, respecto de este punto.'®

Pero esta forma de empoderamiento —la del proyecto en estudio— no es
deseable. Es deshumanizadora. Pero es también erosionadora del mundo
social, pues “toda libertad publicamente reconocida tiene siempre como

limite los derechos ciertos de los demas”"’

. Por eso, quisiera decir que
quien se opone al aborto no se opone a la mujer, ni la acusa, sino que
mas humildemente se sitta al lado del fragil entre los fragiles, del que no
tiene voz ni voto, del que casi no se ve. Aquel que ain carece del llanto y de

la sonrisa, conmovedora dotacién defensiva proveida por la naturaleza:

Quien se elimina es un ser humano que comienza a vivir, es decir, lo mas
mocente en absoluto que se pueda imaginar: jjamds podra ser considerado
un agresor, y menos aiin un agresor injusto! Es débi/, inerme, hasta el punto
de estar privado incluso de aquella minima forma de defensa que constituye
la fuerza implorante de los gemidos y del llanto del recién nacido.'

15 Morandé, Pedro; “El varén en la cultura. Reflexion sociolégica”, en Id., Textos socioldgicos escogidos (Biehl, Andrés
y Velasco, Patricio, eds.). Ed. Universidad Catdlica de Chile, Santiago, pp. 65-77 [original de 1984], 2017, pp. 73-74.

16 Congregacién para la Doctrina de la Fe197), parag. 15.

17 Idem.

18 Juan Pablo II; Carta Enciclica Evangelium vitae 1995, parag. 58.



El Derecho tiene, en su sustancia, una especial vocacion por la defensa
del débil. Esa vocacion es la que quisiéramos honrar y es aquella a la que,
me atrevo a decirlo sin rodeos, las HH. parlamentarias deberian ser mas

sensibles, también por vocacion.
Pero quisiera retomar el punto dejado en suspenso.

Nadie debe sus derechos a otros. Esto no era asi en la Roma pagana, como
acabamos de decir. Tampoco fue asi en la América esclavista, en la Eu-
ropa nacionalsocialista, en la Union Soviética estalinista o en las feroces
dictaduras latinoamericanas de la Guerra Iria. Pero no solo en aquellos
extremos, lo sabemos, lamentablemente. Por eso, hay quien podria decir
que este wsnaturalismo es una completa ingenuidad: que los derechos se
deben siempre a otros o, peor, que se conquistan contra otros, en una auténtica
lucha por el derecho (Ihering). Eso podra ser asi, de hecho, pero la razon y
el ideal no han de rendirse ante la facticidad. El progreso, por de pronto,
no ha sido posible gracias a ese espiritu fatalista, rendido a la dictadura
de los hechos.

Nadie debe sus derechos a otros. Como se dijera hace ya casi medio siglo:

No pertenece a la sociedad ni a la autoridad publica, sea cual fuere su for-
ma, reconocer este derecho [a la vida] a uno y no reconocerlo a otros: toda
discriminacién es inicua, ya se funde sobre la raza, ya sobre el sexo, el color
o la religién. No es el reconocimiento por parte de otros lo que constituye
este derecho; es algo anterior; exige ser reconocido y es absolutamente
injusto rechazarlo."

La posicion que busco defender es bien conocida y se apoya en una tra-
dicién milenaria®, inutil esconderlo:

19 Congregacién para la Doctrina de la Fe 1974, parag. 11.

20 Estarfaaqui completamente fuerade lugarel solointento de ofrecer una bibliografia minimamente adecuada,
més alld del abajo citadoJuan Pablo Il (1995), alli con ulteriores referencias. Permitaseme nada mds observar
que lacomprensién de laencarnacion como concorporatio parece especialmenteidonea paraentender lavoca-
cién universalista de esta tradicion y suconexion con la defensa de todo ser humano como persona; sobre la
concorporatio, cfr. De Lubac, Henri; Catolicismo. Aspectos sociales del dogma. Encuentro, Madrid [original francés
de1938],2019, pp.35-37 (cap. ): “Asumiendo [el Verbo] una naturaleza humana, se ha unido, incorporandolaa
sf,lanaturalezahumanal.]” (op.cit., p.35), loqueasuturno puede conectarse con un bello pasaje del mismo
autorentornoalanocion de persona: “ser persona es siempre, segtn el antiguo sentido original, pero interio-
rizado, tener encargado un papel, es esencialmente entrar en relacioén con otros para concurrira un Todo. El
Ilamamiento a la vida personal es una vocacién, es decir, un llamamiento a representar un papel eterno” (op.
cit., p. 275, cursivas en el original), seguido de una nota especialmente clarificadora: “en toda criatura esta
inscrita la‘disposicién perfectisima de sudestino’, que consiste ‘en no permanecer aparte del orden universal

"” (op. cit., p. 275, nota al pie n®11 del cap. XI, con cita a Agustin de Hipona entre ). En fin, para una sintesis

del sustrato teol6gico-cultural (veterotestamentario, helénico y neotestamentario) de la idea de persona

para esta tradicion, cfr. Ratzinger, Joseph; Introduzione al Cristianesimo, Queriniana. Brescia [original aleméan
de1968;y de 2000 con nuevo ensayo introductorio] 2007, passim, aunque especialmente pp. 113 ss.;148-151y

167-180 [1? parte, apartados 2, 4.2y 5.2].






Desde el momento en que el 6vulo es fecundado, se inaugura una nueva vida
que no es la del padre nila de la madre, sino la de un nuevo ser humano que
se desarrolla por si mismo. Jamasllegara a ser humano sino lo ha sido desde
entonces. A esta evidencia de siempre [...] la genética moderna otorga una
preciosa confirmacién. Muestra que desde el primer instante se encuentra
fijado el programa de lo que sera ese viviente: una persona, un individuo
con sus caracteristicas ya bien determinadas. Con la fecundacion inicia la
aventura de una vida humana, cuyas principales capacidades requieren un
tiempo para desarrollarse y poder actuar.?!

Si esto Gltimo nos parece “biologicista”, convendria quizas fijarse tam-
bién en el actuary hablar corrientes; es decir, nuestro propio actuar y hablar.
> >
Valgan asi las siguientes observaciones del filésofo Robert Spaemann para
ratificar que “el reconocimiento de la persona no puede ser la reaccion a la
posesion de cualidades especificamente personales™

Lamadre, o quien ocupe su lugar, trata desde el principio al nifio como una
persona igual que ella, no como un objeto que se puede manipular o como
un organismo vivo que se puede condicionar. Ensefia a su hijo a hablar no
solo hablandole, cuando esta presente, de algo que tiene delante de si, sino
también hablandole a é1.**

Y luego:

El hombre comienza a decir ‘yo’ tras un largo periodo de tiempo [...].
Nosotros decimos ‘naci tal y tal dia’, e incluso ‘fui engendrado [en tal y
tal periodo]’, aunque el ser que fue engendrado o nacié en el momento
en cuestion no decia en ese instante ‘yo’. Pero no por eso decimos, sin
embargo, ‘aquel dia naci6 algo de lo que procedo yo’. Ese ser era yo. El ser
personal no es resultado de un desarrollo, sino la estructura caracteristica
de un desarrollo. Como las personas no son absorbidas por sus respectivos
estados actuales, pueden entender su propio desarrollo como desarrollo y a
si mismos como una unidad a través del tiempo. Esa unidad esla persona.?

Pero sobre todo esto ya se ha dicho mucho y me temo que poco se avanza
cuando se trata de cuestiones tan fundamentales, cuya elucidacion parece
depender de apretadas convicciones personales.

21 Congregacion para la Doctrina de la Fe 1974, parag. 11; retomado en Juan Pablo 111995, parag. 60. En la misma
linea, cfr. Finnis, John; “Therights and wrongs of abortion”, en Id., Human Rights & Common Good. Collected Essays:
Volume I1l. Oxford University Press, Oxford [original de 1973, como réplica a la tesis de Judith Jarvis Thomson],
2011, pp. 304-305, apartado V.

22 Spaemann 2010, p. 231.

23 Spaemann 2010, p. 234.



C. Sobre la autonomia de la mujer embarazada:
¢A qué precio y para quién? ;Motivos para celebrar?

Quisiera entonces, para cerrar, abordar la otra gran arista de este
tipo de iniciativas de ley. Lo planteo al modo de una pregunta: ¢No es
cierto acaso que propuestas como esta tienden hacia la plena autonomia

de la myjer? :(No se trata acaso de dar un paso mas
CZNO es clerto acaso que pro-  en un largo proceso de anhelada liberacién femenina?
puestas como esta tienden ¢Y no ha sido acaso este proceso algo bueno, deseable?

hacia la plena autonomia de Una respuesta cabal a estas preguntas nos llevaria
la muger? ;:No se trata acaso algo lejos y no es este el contexto. Asumamos que este

de dar un paso mds en un proyecto busca ser funcional a la conquista de mayores

espacios de autonomia para la mujer. El embarazo
largo proceso de anhelada

ata y vincula. El aborto desata y desvincula. Mayor
liberacién fememina? ;1 no  autonomia pues. Se trata entonces de un proyecto
ha sido acaso este proceso  tendencialmente funcional en aquel sentido. Pero las
a[go bueno, deseable? preguntas mas profundas deben todavia ser otras:
Primero, ;a qué precio tal funcionalidad?**Y segundo,
¢quién se “beneficia” con esta nueva autonomia? ;“Para quién trabaja” —si

se excusa la expresion poco castiza— esta funcionalidad?

Sobre lo primero —el precio de esta autonomia— valgan estas elocuentes
palabras de Joseph Ratzinger:

En la radicalizacion de la tendencia individualista de la Tlustracion, el
aborto aparece como un derecho propio de la libertad: la mujer debe estar
en condiciones de hacerse cargo de si misma; debe tener lalibertad de deci-
dir st trae un hijo al mundo o se deshace del mismo; debe tener la facultad
de tomar decisiones sobre su propia vida, y nadie puede imponerle (asi nos
dicen) desde afuera norma alguna de caracter definitivamente obligatorio.
Lo que esta en juego es el derecho a la autodeterminacion. (Pero realmente
esta tomando una decision sobre su propia vida la mujer que aborta? (No
esta decidiendo precisamente sobre otro ser, decidiendo que no debe otor-
garsele libertad alguna, y en ese espacio de libertad, que es vida, debe ser
despojado de [aquella] porque esta compitiendo con su propia libertad?

24 Por razones de espacio me concentro aqui en el precio con cargo al no-nacido, pero es bien sabido que las
propias mujeres cargan en sus cuerposy ensulibertad con el precio que les impone este tipo de legislaciones,
yaen concreto (ex post decision), yacomo categoria (como riesgo sistematico). Al respecto, cfr. Stith, Richard T.;
“Elderechoaabortarimplicalaexplotaciényelabandonodelas mujeres”, en SSRN, 2016 [disponible en https://
ssrn.com/abstract=2930811 0 en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2930811. Con ulterior bibliografia especializada,
dandocuentadelassituacionesdeabuso, abandonoydafio psicolégico que afectanalas propias mujeres. Aun-
queaquinoseayaposible extenderse, resulta del mayorinterés explorary profundizaren estas externalidades
negativas de las legislaciones permisivas del aborto.

H






Por consiguiente, la pregunta que debemos hacernos es la siguiente:
jexactamente qué tipo de libertad tiene incluso derecho a anular la
libertad de otro ser, tan pronto como esta surge?”

El ])recio mds ostensible El precio mas ostensible lo conocemos entonces:
lo conocemos entonces: la 12 autonomia se conquista al precio de la vida,

autonomia se conquista al
precto de la vida, también de
la vida de mujeres que estdn

también de la vida de mujeres que estan por nacer.
Sobre esto ya se ha dicho mucho. Con todo, desde
este punto de vista —el de la autonomia— se abre un

flanco nuevo, que conviene mirar de cerca. (No hay

por nacer: Sobre esto Ya se  acaso muchos otros espacios de atadura y vinculo en
ha dicho mucho. Con todo, —nuestrasvidas? (No hay acaso muchos “obstaculos”

desde este punto de vista —el
de la autonomia— se abre un
flanco nuevo, que conviene

que frenan nuestras trayectorias vitales, profesiona-
les, econémicas, etc.? Quienes tienen hijos o padres
ancianos a su cuidado, bien lo saben: si las ataduras
del embarazo son incisivas e “invasivamente” carna-

marar de cerca. les, las ataduras del cuidado personal son persistentes,

50

delicadas, largas (medibles en afios), fisicas y morales.
Pues bien, ¢por qué no remover también aquellos “obstaculos”, aque-
llos frenos de la ansiada autonomia? ;Por qué detenerse en las catorce
semanas?®® :Por qué no desatarnos de todo freno, de todo compromiso?
iNo es esto, al fin y al cabo, lo que tantos varones han hecho? Nuestro
venerado poeta Pablo Neruda, paradigmaticamente?”. Persigui6 su
pasion, las letras, hay que decir; y por eso —por su deslumbrante poesia—
merece justa admiracion.

Quizas si la gran dificultad estd en comprender qué es aquella auto-
nomia que anhelamos y en qué medida es un fin digno de ser perseguido
en sus propios términos (es decir, como libertad-negativa). El punto viene
ya insinuado —al modo de una pregunta sobre la nocion de libertad— en el
pasaje final de la cita de Joseph Ratzinger que acabamos de transcribir.

25 Ratzinger, Joseph; “Verdad y Libertad”, en Humanitas, n°14.1999,199-227. En italiano —como “Liberta e Verita’—
puede consultarse en Id; Fede, Verita e Tolleranza, Cantagalli. Siena, 2005, pp. 245275 (de esta edicidn se han
tomado las referencias con paginas entre corchetes); [original aleman de 1995].

26 Aunque se trata aqui de un objeto distinto, en esta suerte de provocacion a fortiori sigo el estimulante modelo
argumentativo usado para el problema de la eutanasia por Ossandén, Magdalena; “Despenalizacion de la eu-
tanasiay derechoa nosufrir’, en Acevedo, N., Collado, R.y Mafialich,].P. (eds.): Lajusticia como legalidad. Estudios
en homenaje a Luis Ortiz Quiroga. Ed. Thomson Reuters, Santiago, 2020, pp. 665 ss. Esp. p. 671.

27 Desde la aparicién de la novela Malva (Peeters, Hagar. Ed. Rey Naranjo, Bogotd, 2018), el episodio del
abandono de su pequefia hija enferma es hoy un lugar comin en el medio nacional y de habla hispana: al
respecto, en prensade libre acceso electrénico, cfr. https://www.elmundo.es/cronica/2018/02/20/5a887fo4
468aeb31798b4592.html; y https://www.latercera.com/culto/2019/10/09/hagar-peeters-libro-hija-neruda/.
Como dirfa la propia Hagar Peeters en la entrevista arriba indicada por su enlace, “Neruda escogi6 ser un
escritoren vez de un padre”.



Esbozar una respuesta nos llevaria, sin embargo, demasiado lejos para
los actuales propositos y posibilidades?.

Por eso, en lo que queda, y aprovechando la alusién a la “masculina”
libertad-nerudiana, quisiera responder el segundo orden de preguntas:
Jpara quién trabaja este tipo de legislaciones? Creo que trabaja (también)
formidablemente para los varones y para las arcas fiscales del Estado. No
seria equivocado motejar este tipo de proyectos como “liberatorios para el
varén y para el Estado”. No mas ataduras: no mas inoportunos examenes de
ADN;, no mas pensiones de alimentos, ahora entonces menos recursos para
el sostén de entidades como Sename y para todo el magro aparato estatal de

soporte a la nifiez y las familias.

Los problematicos, los indeseados, aquellos que tan pronto abrir los ojos
al mundo experimentaron su odio y su desprecio, aquellos —por fin— dis-
minuiran en nimero, naceran en menores cantidades. Se ha demostrado
incluso que el aborto coopera en la reduccién de las tasas de criminalidad.
Coémo no... Nuevamente, ¢a qué precio?

Me excusaran HH. diputadas si he llevado las cosas demasiado lejos. Lo
comprendo. Pero cémo no decir ciertas cosas cuando se le pide a uno opinar

sobre un proyecto como este. Quisiera cerrar con la siguiente alegoria®:

28 El punto viene primero a tocar la ardua transposicion de la nocién de autonomia o libertad individual en el plano
politico (como libertad politica), sobre lo cual, de interés cfr. Bockenforde, Ernst Wolfgang; Estudios sobre el Estado
de Derechoy lademocracia. Trotta, Madrid (original aleman—como “Demokratie als Verfassungsprinzip’— de1991),
2000, pp. 76 ss. Lo problematico de esta transposicion es no tanto la nocién de autonomia o libertad politica
(totalmente irrenunciable, hasta donde puedo ver) como la nocién moderna de autonomia individual: ;Se con-
dice acaso con nuestra antropologia? ;En qué medida es conciliable con la categorfa de verdad? De nuevo: estas
preguntassesitiannoenel planopolitico, sinoenaquel experiencial-personal. Una defensa de lanocion moderna
de autonomia individual (como libertad-negativa, libertad frente a o como ausencia de toda sujecion) y del relativis-
mo filos6fico tout court (indispensable para la democracia liberal, en su visién marcadamente de posguerra) se
encuentraampliamente, como se sabe, en laobra de Hans Kelsen, pero me limito aquia reenviara Kelsen, Hans;
Teoria General del Derechoy del Estado. Unam (trad. Eduardo Garcia Mdynez), México D.F. (3a. ed.), 1969, esp. 337ss.;
Kelsen, Hans; “Essenza e valore della democrazia’, en Id., Lademocrazia. Il Mulino, Bologna, 1981, esp. pp. 139-141; y
Kelsen, Hans; “Los fundamentos de lademocracia’, en Id., Escritossobrelademocraciayel socialismo. Debate, Madrid,
1988, pp. 207-344 (original inglés —como Foundations of Democracy— de 1955). Para una critica incisiva a la nocién
moderna de autonomia individual (recuperando la nocion de libertad-positiva, propia de un ser-en-relacion, como
ser-de, ser-hacia y ser-para), cfr. Ratzinger1999 (Id. [2005] pp. 245 ss.), mientras que cfr. Ratzinger, Joseph; “Situa-
ciénactual delafeylateologia’, en Humanitas n°6,1997, pp.280-296, en italiano—como “Le nuove problematiche
avviatesi neglianninovantasullasituazione dellafede e della teologia oggi”—puede consultarse en Id; Fede, Verita
e Tolleranza, Cantagalli. Siena, 2005, pp. 119-143 (de esta edicidn se han tomado las referencias con paginas entre
corchetes. El original alemén es de 1996); afirmando una apertura a la verdad que no empana la plausibilidad o
validez de un relativismo politico (aunque no filosofico ni atingente a ciertas cuestiones fundamentales, entre las
que ciertamente hemos de contar el asunto del aborto). Por otra parte, para una relacion entre aquella idea de
libertady lanocién de persona, con base en susustrato teolégico-cultural, cfr. Ratzinger 2007, pp.148-151y167-180
(esp. pp.169-174) [1? parte, apartados 4.2y 5.2]. En fin, porlo que toca a la cuestion de la autonomia, para una critica
ala nocion moderna-negativa cfr. Macintyre, Alasdair, Animales racionales dependientes. Por qué los seres humanos
necesitamos las virtudes. Ed. Paidés, Barcelona (original inglés de 1999), 2001, passim, desde la fisica o antropologia
aristotélicay con un titulo inequivoco: animales racionales dependientes.

29 La idea base para esta alegoria me fue sugerida por Claudia Onetto, mi esposa amada, de quien estoy perma-
nentemente en deuda (ciertamente por mucho mdas que por esta sugerencia).






Imaginémonos que —la fortuna no lo permita jamas— a causa de una gra-
visima crisis econémica, nuestro pais se empobrezca hasta el punto de que
se pase hambre, hambre severa, y no de unos pocos indigentes, sino de
una mayoria. El gobierno de turno decide entonces que ird en socorro de
la poblacién: primero un 10% de las arcas fiscales, luego un segundo 10%,
y asi, hasta que no queda nada que redistribuir. Entonces, un grupo de
parlamentarios creativos —permitanme que seamos nosotros, los varones,
los malos de esta alegoria, como es justo que sea— decide que se esta ya al
borde de un estado de necesidad colectiva y legislan en el siguiente sentido:
autorizando a las familias a abandonar a su suerte a los hijos o a los padres
a su cuidado, siempre que aquellos no se encuentren en estado de trabajar
o de procurarse alimentos por si mismos, comenzando por aquellos que
se encuentren enfermos, sean incapaces o tengan menos posibilidades de
sobrevida. El hambre lo impone. La necesidad lo
impone. ;Qué diriamos pues de este tipo de legisla-
cion? Alguien diria quizas que no es justa, pero que

¢ Qué dirtamos pues de este

es necesaria. Algunos deben morir para que otros tipo de legzylaczon?Alguzen
muchos puedan seguir adelante con sus proyectos  diria guigcis que no es justa,

de vida. Creo, sin embargo, que ninguno tendria
motivos para celebrar ante semejante estado de cosas.

pero que es necesaria. Algu-
nos deben monir para que

otros muchos puedan seguir

Creo HH. diputadas que nadie tendria motivos
para celebrar si es que se aprueba un proyecto como
el que estan Uds. proponiendo. Seria antes que nada
una abdicacién, una derrota para el pais que Uds. han
prometido servir.

Muchas gracias por su gentil atencion.

adelante con sus proyectos
de vida. Creo, sin embargo,
que minguno lendria motwos
para celebrar ante semejante
estado de cosas.



APENDICE

OBSERVACIONES TECNICAS
(EN LA LOGICA INTERNA
AL PROYECTO)

Porsobre la critica de fondo formulada en el cuerpo del presente texto, al menos tres
observaciones técnicas merecen adelantarse desde ya. Ellas buscan revelar espacios
de inconsistencia entre los propédsitos declarados del proyecto y sus propuestas
concretas. Acusan entonces la incoherencia técnica del proyecto. No hace falta
decir que estas observaciones no han de leerse como implicitas propuestas para el
mejoramiento del proyecto: no es esa miintencion ni mi competencia.

Veamos cada una brevemente.

1.¢La atipicidad de abortos causados mas alla de las catorce
semanas de gestacion?

En primer lugar, el tenor literal del art. 342 N°3 CP propuesto se presta para afirmar
la atipicidad del aborto de una criatura de mas de catorce semanas de gestacion. Esto
es asi desde que solo “exige” que el consentimiento sea prestado antes de las catorce
semanas de gestacion, pero no que el aborto sea causado dentro de ese periodo. ;Serfa
asi impune el aborto practicado a la semana veinte, con tal que conste el consenti-
miento de la mujer desde la semana trece, por ejemplo? No es lo que las firmantes
de la mocién declaran en sus propésitos, pero el texto abre ese espacio de discusion.
Una comparacion con la técnica empleada en los arts. 344 y 345 confirma el equivoco:
en dichas disposiciones si resulta claro que el plazo de catorce semanas se vincula a
la causacion del aborto y no solo al consentimiento (que, se entiende, también debe
existir, en la l6gica del proyecto).

2. La despenalizacién de abortos practicados en condiciones de
grave puesta en peligro para la madre: un contrasentido en la
propia logica del proyecto

Pero hay mds incongruencias entre los propésitos del proyecto y su concrecién
técnica. Como se sabe, este tipo de iniciativas de ley encuentra en la salvaguarda de
la salud y seguridad de la mujer embarazada uno de sus argumentos centrales (ademas
del de la autonomia), por contraste a lo que de otro modo —asi reza el conocido argu-
mento despenalizador—serfa una peligrosa practica clandestinay sin auxilio médico-



experto. No quiero discutir aquila razonabilidad de tal argumento®. Solo quiero hacer
ver que si tal idea inspira al proyecto (como se afirma en su prélogo), aquello no se
ve reflejado en la propuesta de modificacion legal, presumiblemente a causa de un
defecto de técnica legislativa. Concretamente: desde que la despenalizacion de las
catorce semanas opera también en el marco del art. 342 CP, un aborto practicado en
condiciones de elevada puesta en peligro para la mujer (por sujetos sin competencia
médica, normalmente bajo clandestinidad) serd atipico (no punible), del mismo modo
como lo serfa el aborto practicado por personal médico en condiciones de seguridad
para la mujer (siempre antes de las catorce semanas, se entiende).

3.¢La atipicidad de un aborto practicado con abuso de oficio por
personal médico?

Por dltimo, una observacidn critica merece también la técnica del propuesto art.
345 CP. Tomado “a la letra”, el aborto causado por el facultativo antes de las catorce
semanas de gestacion del no-nacido serad siempre impune, incluso si es causado
“abusando de su oficio”. Aqui también, presumiblemente por un error de redaccion?,
pues asumimos que no es lo que pretenden las diputadas firmantes de la mocion.
Podria pensarse aqufen el caso de un facultativo que no informe debidamente de los
riesgos de la operacion o que de cualquier modo indebido induzca el consentimiento
de la mujer (consentimiento que, no obstante, no pueda negarse o darse por nulo).
Piénsese aqui en formas leves a moderadas de presion, en recomendaciones tenden-
ciosas sobre los riesgos y secuelas, entre otras hipotesis que califiquen como abuso de
oficio (y se comprende que aludo a formas “moderadas” de induccion, contrarias en
todo caso al oficio debido, pues de otro modo —tratdndose de formas superiores de
presién o engano— tocarfa ya derechamente negar la realidad del consentimiento,
resultando punible el aborto).

30 Las objeciones contra tal argumento se pueden reconducir a las cldsicas objeciones deontolégicas contra el con-
secuencialismo; a saber: (1) trata como injusto lo que (en conciencia) reputas como injusto; y, por tanto, no allanes
el camino a lo injusto; (2) con independencia de los (siempre discutibles) calculos de consecuencias o de output
global, hace toda la diferencia el hecho de que seas td quien realice la conducta considerada injusta (cfr. Finnis, John;
Moral Absolutes. Tradition, Revision and Truth. The Catholic University of America Press, Washington D.C.,1991, p. 50,
en comentario al decisivo giro socratico ofrecido por Platén en su Apologia a Socrates, 32 C-E); (3) las previsiones
de consecuencias son siempre discutibles: nadie puede conocer el futuro o tener en su pufio el entero acontecer
causal futuro. La literatura es agui inabarcable, de modo que, a titulo meramente ejemplar, cfr., ademas de la ya
indicada arriba, Grisez, Germain; “Against Consequentialism’, en American Journal of Jurisprudence, 1978, 23, pp. 21
ss.; Spaemann, Robert; Felicitd e benevolenza. Ed. Vita e Pensiero, Milano [original alemdn de 1989], 1998, esp. pp.
155ss. Ya en el especifico campo del aborto, cfr. Finnis, John; “Abortion and legal rationality”, en Adelaide Law Review.
1970, 3, pp. 455-457, objetando este tipo de argumento despenalizador con recurso a Stuart Mill y, en lo demas,
retomando las objeciones cldsicas: si un hecho se reconoce como injusto, entonces no ha de favorecerse su reali-
zacién por la via de ofrecer condiciones para gue se practique con un (puramente especulativo) “menor dafo’; cfr.
también Spaemann, Robert; “La perversa teorfa del fin bueno. Un calculo corruptor en el fondo del debate sobre el
certificado de asesoramiento previo al aborto en Alemania’, en Id. Etica, politica y cristianismo. Ed. Palabra, Madrid
[original aleman de 1999], 2008, pp. 225 ss., con el inequivoco eslogan: una ética estratégica no es ética.

Como contracarade unacriminalizacién que exigeambos presupuestos para que la conducta sea punible: abuso
de oficioy que el no-nacido tenga mas de catorce semanas.
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