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1 INTRODUCCION: GES POSIBLE QUE LOS ANIMALES TENGAN DERECHOS?

i mi nueva aficién por la Bioética, me encontré hace algin tiempo,
peasion de alguna investigacién que estaba realizando, con una Decla-
{61 Universal de los Derechos del Animal, aprobada nada menos que por
fiesco y luego por la Organizacién de las Naciones Unidas. En ella se
alan diversos derechos de que serfan diculares los animales. Indagando un
Boimis, quedé sorprendido al comprobar la existencia de dos instrumen-
iropeos que coinciden con la Declaracién recién referida, en el sentido
onocer ciertos derechos y una amplia proteccién para algunos

animales, especialmente los vertebrados: el Convenio europeo sobre la

{60 de los animales vertebrados utilizados para experimentacién y

08 fines cientificos, adoptado por el Consejo de Europa el 18 de marzo

986, v la Directiva 86/609/CEE, del Consejo de las Comunidades

opeds, de 24 de noviembre del mismo afio, relativaala proteccién delos
IS utilizados para experimentacién y otros fines cientificos,

B i | . .
Bebo confesar que me quedé perplejo ante estos instrumentos, y que
EgUNLEssilos animales habrfan empezado a transitar por el camino que

tlelas cosas a las personas, como lo hicieron alguna vez los esclavos que
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buscaban su manumisién; y si los animales estarfan proximos a alcanzar el

privilegio de la personalidad.
Quiero compartir mis hallazgos y mis perplejidades con ustedes.

A mi me ensefaron que los animales eran cosas. La Declaracién de la
Unesco, ratificada por las Naciones Unidas, los hace, no obstante, sujetos
de derechos, desde que gozan de todos aquellos que esa Declaracién senala.
También me ensefiaron que existe alguna sinonimia entre los términos
“persona” y “sujeto de derecho”, de donde alguien podrfa deducir, sin un
examen mds profundo, que los animales han devenido en personas por obra
y gracia dealgunos organismos internacionales. No me parece conveniente,

sin embargo, llegar tan precipitadamente a una conclusién semejante.

Los juristas no podemos apartarnos de las definiciones legales, por
disposiciéun expresa de laley', por lo que debe descartarse tajantemente que
los animales puedan ser personas naturales. En efecto, el arciculo 55 del CC?

entiende por tales tan sélo a los individuos de la especie humaana.

No sucede lo mismo, sin embargo, con las personas juridicas, puesto
que el articulo 545 no los excluye: segin dicha disposicién, esa clase de
personas se caracteriza porque son ficticias®, y bien podrfalaley “fingir” que

un ﬁl]ilﬂ‘d] €S una persona.

Tras esta pregunta desarrollaremos Ja presente ponencia.

' El articulo 20 del Cédigo Civil establece que si el legisladot ha definido
expresamente algunas palabras para ciertas materias “se les dard ¢n éstas su significado
legal”.

> - - .

2 Cada vez que se utilicen las lerras CC, en esta ponencia debe encenderse que la
referencia es al Cédigo Civil de Chile.

3 Asf lo dice expresamente ¢l articulo 545 del CC. Eixiste consenso en nuestra
doctrina acerca de que Bello se inspird en las ideas de Savigny y de Ducrocq cuando
elaboré el Tirulo XXX del Libro 1 del Cédigo Civil, acerca de las personas juridicas.

Esta teorfa sostiene que ellas no ticnen existencia real y son de verdad wia ficeidin de lu
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IT. LOS ANIMALES Y EL BINOMIO PERSONA-COSA

Siempre tuve algunos recelos acerca de la separacién wjante que en
Derecho hacemos entre “persona” y “cosa” o se es persona, o se es cosa; no
hay términos medios. Pensé muchas veces que ésta era una aplicacién
exagerada del principio del tercero excluido. ;Bastaba con manumitir un
esclavo para que por arte de magia se transformara de “cosa” en “persona”?
Y si ello fuera posiblc, sen qué momento preciso acaecia tan curioso

fendémeno?

No es necesario recurrir a la insticucién de la esclavicud para encontrar
ejemplos similares enla legislacién vigente: las corporaciones y las fundacio-
nes requieren, para llegar a ser rales, de un acto de autoridad que les dé
existencia®. Antes de dicho acto de aucoridad, el grupo humano que todavia
no logra su reconocimiento, o los bienes que constituirdn mds rarde el
patrimonio de la fundacién, no alcanzan adn el privilegio de la personali-
dad. Al sobrevenir aquel acto de autoridad (ley o decreto supremo), como
por acto de magia devienen en personas, como si entre todos los miembros
de la corporacién hubieran parido un nifio, distinto de todos ellos, pero
“ficticio”, esto es, no existente en verdad. iHe aqui un parto sin sexo; el
hombre hecho Dios, puesto que da nacimiento a otros seres; un acto de

creacién ex—nihil!

ley, Ia cual, por razones de interés general “supone”, “finge” su existencia y les permite
jugaren lavidajuridica un papel semejante al que juegan las personas nacurales. Veéase,
aeste respecto, CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado,
Tmprenta Nascime Santi: 937, T - i
. prenta Ndsununm., Santiago, 1937, Tomo V, pp- 390 2 437; Vapanovic, Antonio,
Crrse de Derecha Civil basado en lay explicaciones de los profisores de la Universidad de
Chils Avtiorn e o o ok A o . ¥
; fxler Arture Alessandvi Rody fguez y Manuel Somarriva Undirraga, Pavte General y los
.\f.r_,rr-m.‘ de Derecha, Editorial Nascimento, Santiago, 1971, pp. 287 a 300 y FIGuEROA
AN i} 7 fry D . y o H {41 Lt . : :
ANi:z, Gonzalo, £l Patrimonio, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, segunda edicién,
1997, pp. 319 a 539, .

CRl actic i S i & . -
Elarticuto 546 del CC seiiala que “no son personas juridicas” aquellas que no se
hayan establecido por medio de unaley o de un decreto del Presidente de la Repablica.
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;Por qué no se puede “fingir” también que los animales son una
persona juridica, como pudo quererlo la Unesco? Los animales tienen
mayor corporeidad que una fundacién en formacién, no hay que inven-
tarlos, estdn en el planeta desde el inicio de los tiempos. Si Caligula pudo
hacer Cénsul a su caballo, ;por qué no podriamos nosotros hacer tan sélo
persona, sujeto de derechos, a nuestro perro guardidn o a nuestro gato

regalén?

No nos parece razonable sostener unz tan extrema. ;Por qué
no transitar solamente hasta la mirad del camino? Yo me preguntaba recién
si no habrfa algiin espacio intermedio entre el esclavo que atin conservaba
su condicién y el esclavo manumitido, reclamando de cierta manera contra
la concepcién dual persona-cosa. Ya que toda la estructura de las personas
juridicas se asienta en Chile en una ficcién legal, ;no podria la ley “fingir”
también que existe un espacio intermedio entre persona y cosa, donde

colocar a los animales?

En los pdrrafos siguientes partiremos de la concepcién tradicional, que
entendié que los animales son cosas, hasta algunas posiciones posteriores
que les concedieron ciertas protecciones, p: concluir con aquellas que han

llegado a reconocetles derechos.

111, LA EXPLICACION TRADICIONAL: LOS ANIMALES SON COSAS

En la explicacién civilistica tradicional, los animales son cosas, objetos
de derechos. Ya dijimos que no caben en la definicién de persona nacural

contenida en el articulo 55.

En tanto cosas, son corporales muebles, porque tienen un ser real y
pueden ser percibidos por los sentidos, y pueden transportarse de un lugar
a otro (articulos 565 y 567); pero pueden ser inmuebles por destinacién si
se les destina al uso, cultivo y beneficio de un inmueble (articulo 570) y,

como tales, pueden llegar a ser muebles por anticipacidn, si se consticuye
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sobre ellos algiin derecho a otra persona que el duefio (articulo 571).
También pueden tener valor de afeccién, como sucede muchas veces con los

animales domésticos y, en este caso, gozan de un trato legal privilegiado®.

Todos los animales, bravios, domésticos o domesticados (articulo
608) pueden ser objetos de dominio (articulo 623) y pueden ser adquiridos
por cualquiera de los modos contemplados en el Cédigo, siendo la caza y
Ja pesca el modo originario especialmente destinado a la adquisicién de los
animales bravios o salvajes (articulo 607). El Cédigo reglamenta profusamente
estas materias, con mds minuciosidad que lo necesario, a nuestro entender

(atticulos 607 a 623).

Como objetos del derecho de propiedad, los animales son comercia-
bles, salvo algunas excepciones muy puntuales establecidas especificamente
porelordenamiento. Su comprao permuta, hechas con dnimo de enajenarlos,
permumrlos, arrendarlos o subarrendarlos constituyen actos de comercio

(articulo 3¢ del C. de Comercio).

El duefio de las hembras adquiere sus crias por accesién, entendiendo
la ley que tales crfas son frutos de aquellas hembras (articulos 644 a 646).
Los animales que constituyen ganados o rebafios pueden ser objetos del
derecho real de usufructo (articulo 788), y a fortiori, nos parece también del
derecho real de uso, si bien no del de habitacién (articulo 811). También
es posible entregar animales en prenda con o sin desplazamiento (articulos
2384 y 2° letra a) de la Ley N° 4.097, sobre Prenda Agraria), legarlos
especificao genéricamente (articulos 1104, 1114 y 1115), eincluso, legarlos
como rebafio (articulo 1123). Nos parece que también es admisible cons-

Sc.. s By ~ .
Segin Jos articulos 393 y 394 del CC, los tutores y curadores no pueden enajenar

o empeiar los bienes muebles del pupilo que tengan valor de afeccién, sin autorizacién
del Juez por causa de utilidad o necesidad manifiesta, debiendo hacerse la venta en
publica subasta. Por su parte, el articulo 659 considera de mayor estimacién para los
efecros de la accesion de mueble a mueble a aquellos bienes que tengan un gran valor
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tituir un modo en beneficio de algiin animal al que el restador haya renido
g q ¥

especial afecto (articulos 1089 y sgres.).

Las obligaciones de entregar un animal especifico son siempre
indivisibles (articulo 1526 Neo 2). En cuanto se refiere a la sociedad
conyugal, los animales que tuvieren los contrayentes antes de casarse pasan
aldominio social (articulo 1725 No 4), y son administrados ordinariamente
por el marido mientras dicha sociedad subsista (articulo 1749), de manera
que el gatito regalén de la novia pasard al dominio de la sociedad conyugal,
y el marido que no puede soportar a los gatos pod ajenarlo o destruirlo

en uso de sus facultades adminiscracivas.

Tengo dudas acerca de si un garo regalén o un canario cantor pueda
entenderse que “guarnece” el hogar comun, En caso afirmativo, ese perro o
canario podria ser declarado bien familiar, y en ese caso la mujer podrfa

impedir los deseos gaticidas de su consorte (articulos 141 y 142).

Finalmente, como los animales son cosas para el Cédigo Civil, y
carecen en consecuencia de responsabilidad, la ley hace responsables de los
dafios causados por ellos a sus duefios o a las personas que se sirvan de
animales ajenos (articulo 2326). Y si se tratare de un animal fiero, de que no
se reporta utilidad para la guarda o servicio de un predio, responderd
necesariamente de los dafios causados el que lo tenga, sin que se le permita

probar que le fue imposible evitarlos (articulo 2327).

En materia penal, la legislacién especializada se refiere también en
muchas disposiciones a los animales, y los trata siempre como cosas, como
objetos de derechos. Asi, los articulos 289,290 y 291 del Cédigo Penal se
refieren a la propagacién de enfermedades de origen animal, a la incrodue-
ciénilicitadeanimalesal pafs, oa la propagacién de organismos o elementos
susceptibles de poner en peligro la salud animal, y los articulos 449 y 454
del mismo Cédigo castigan los robos o hurtos de animales. Muchas ortras

disposiciones similares pueden citarse,
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ante, para los efectos de este trabajo nos parece que la

disposicidn penal mds interesante es la que contiene el actual articulo 291

bis del Cédigo Penal, el que fue introducido en ese cuerpo legal por la ley
No 18.859, de 29 de noviembre de 1989, la que a la vez derogd el antiguo
articulo 496 N° 35, que consideraba la conducta tipificada tan sélo como
una falea. El actual articulo 291 bis sanciona con la pena de presidio menor
en su grado minimo y multa a aquel “que cometiere actos de maltrato o
crueldad con animales”. A nuestro entender, esta disposiciér ndona la
concepciéndesimple “cosa” prescindible, destruible, disponible yabusable,
con que la legislacién anterior califics a los animales, y se ubica ya en las

concepciones mds modernas, de tipo proteccionista del reino animal.
IV. LOS ANIMALES COMO COSAS ESPECIALMENTE PROTEGIDAS

A partir de la segunda mitad del siglo XX, ha existido un creciente
interés en todo el planera por la conservacién del medio ambiente, el
cuidado de la biodiversidad y la limitacién de la contaminacién de los rfos,
los mares y la atmésfera. Pienso que este interés se inicia con la publicacién
de dos libros que causaron hondo impacto en el mundo politico, social,
académico y cientifico: “Limits to Growth”® y “Blueprint for Survival™, y
la inmediata reaccién de la Organizacién de las Naciones Unidas frente al
problema que esos libros denunciaro n, Organizacién que cred un Programa
especial para enfrentarlo: el PNUMA (Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente). Esta preocupacién universal repercutié en la
relacidn que hasta entonces habfa existido entre los humanos y el resto de
los animales, credndose la conciencia de la necesidad de preservar la vida
animal y la biodiversidad, como una forma de preservar también la vida de
la especie en el planeta. A nivel del Derecho Civil, dicha conciencia se

* Meavows, Donella ce al. 7he limits to growth, a report for the Club of Rome,
Universe Books, New York, 1972.

7 Gorpsmrm 1, Edward et al, “A blueprine for survival”, editado en castellano bajo
el dedo Manifiesto para la supervivencia, Alianza Editorial, Madrid, 1972.
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concretd en un conjunto de leyes de proteccién, conservacién y cuidado de
los animales, los que —sin perder su naturaleza de cosas— han devenido en

bienes especialmente protegidos.

s importante recalcar que esta proteccién no alcanza —a pesar de lo
amplia que pueda ser— para transformar los animales de cosas en personas
o sujetos de derechos, y que acaece aqui lo mismo que respecto de otros
bienes que por el gran valor que se les asigna, han merecido un estatuto

juridico especial de proteccidn.

A nivel internacional, Chile ha ratificado un conjunto de Convenios
para la conservacién de animales y plantas y la conservacién de la biodiver-
sidad. Entre ellos sefialamos la Convencién de Diversidad Bioldgica de
1992 (ratificada por nuestro pais en 1994), la Convencién sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Floray Fauna Silvestre,
CITES, 1973 (ratificada en 1975), y varias Convenciones Incernacionales
sobre Biodiversidad Marina, como la Convencién del Mar, de 1982
(ratificada en 1997) o la Convencién para la Conservacién de los Recursos
Marinos Vivos Antdrticos de 1980 (ratificada en 1981).

En cuanto a legislacién interna, pueden senalarse disposiciones que
protegen ciertos ecosistemas, como la Ley de Bosques, D.S. N© 4,383, de
1931; v especialmente la Ley N° 19.300 de 1994, sobre Bases del Medio

> Y €St W
Ambiente. Ortras leyes se han dictado para proteger la fauna misma. Entre

Y F p &
cllas, es menester sefialar la Ley de Caza N© 19.473, de 1996, y la Ley de
Pesca No 18.892, de 1991. Finalmente, existe una infinidad de decreros
para proteger algunas especies de la fauna terrestre y marina. Entre ellos es
posible sefalar el D.S. N° 167 de 1994, que prohibe la caprura de lobos
marinos, o ¢l D.S. N° 225 de 1995, que establece la veda extractiva de 61

especies de reptiles, aves y mamiferos marinos.

Y €S en este contexto €n que IOS animnlcs SingCll SiCl]dO cosas, como

siempre lo fueron, pero se les entiende como cosas espccialmentc protcgi—
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das, que aparece la Declaracién Universal de los Derechos del Animal,
,JI-"T;L);ld.I primeramente por la Unesco, y luego por la Organizacién de las
Naciones Unidas, que —al reconocerles ciertos derechos— los ha convertido
gparentemente en personas, esto es, cn sujetos de derechos. Miraremos
P[.;mm-nnumlc’ el valor que pueden tener estas Declaraciones como posibles

fuentes del Derecho,

V. LAS DECLARACIONES
INTERNACIONALES COMO FUENTES DEL DERECHO

En alguna ocasién hemos sostenido que con las fuentes tradicionales
del Derecho no se agota la enumeracién de los hechos, actos, elementos o
instrumentos a los que se otorga la facultad de crear normas juridicas,
normas de conducta seguidas de sancién®. Entendemos por fuentes tradi-
cionales a la ley (incluyendo aqui también a la Constitucién, donde ella
exista, ley de leyes, a los decretos con fuerza de ley y a los decretos leyes), a
los decretos emanados del Poder Ejecutivo (incluyendo aquialos reglamen-
tos y a las ordenanzas), a las sentencias judiciales (que en ciertos sistemas
tienen fuerza general, pero en Chile obligan generalmente sélo a las partes
del juicio en que se pronunciaron) y a lz costumbre (que en ciertos sistemas
tambiéu tiene fuerza general, especialmente cuando es reiterativa, pero que
en Chile hasido formalmente eliminada de las fuentes ordinarias, salvo que
la propia ley se remita a ella). Ademds de estas fuentes generales, deben
agregarse como fuentes particulares del Derecho a los contratos (que crean
normas jurfdicas tan sélo entre los contratantes, sin perjuicio delaexistencia
de terceros relativos en ciertos casos) y a ciertas reglas emanadas generalmente
del sector privado, esto es, de la cindadania lisa y llana (y que por este origen

¥ Asi por ¢jemplo, FiGutroa Yarez, Gonzalo, “Algunos elementos im plicitos no
eradicionales de interpretacién en el contrato médico-paciente”, trabajo solicitado por
¢l profesor Carlos Soto Codguila para ser publicado en Pert, y “El Derecho Internacio-
nal de Ja Bioética”, trabajo solicitado por el profesor Salvador Dario Bergel para ser
publicado en Argentina, ambos inéditos todavfa.
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pueden asimilarse a la costumbre), y que —no obstante— pueden devenir en
reglas obligatorias de conducta, incluso para terceros que no las generaron,
que pudieron ignorarlas o incluso rechazarlas. Ni siquiera se trata de reglas
contractuales. Un ejemplo, referido a la relaciéon médico-paciente, nos

servird para cxplicar lO que venimos SOS[CDiClldO.

El contrato para la prestacién de servicios médicos genera obligaciones
adicionales al texto mismo, que se entienden pertenecerle sin que las partes
las hayan mencionado, o incluso, sin que ni siquiera las hayan imaginado.
Esas obligaciones adicionales emanan de la calidad profesional del médico que
contrata, de su propia estructura éticay deontoldgica, de los requerimientos
gremiales impuestos por el Colegio Médico al que pertencce, de las
exigencias de la lex artis, y a veces, incluso de declaraciones y convenios que
no pertenecen al ordenamiento juridico del pafs en que las partes contratan.
Nos referimos, entre otras, a las obligaciones del médico de informar al
paciente tanto acerca del diagnéstico como del rratamienco; a su obligacidn
de cuidado, protecciény seguridad del paciente, yasu obligacién de secreto

profesional, entre otras.

En Chile no existe una legislacién especifica que imponga al médico
la obligacién de informar al paciente acerca del diagndstico o tratamiento
que el primero se proponga llevar a cabo. No obstante, esta obligacion se
le impone por una via que no es la de la ley. En efecto, ¢l Cédigo de
Nuremberg establecid para todos los médicos del plancra que “es absoluta-
mente esencial el consentimiento voluntario del sujeto humano”, el que
“debe tener libertad para poner fin al experimento™ cuando lo desee”.
Tenemos que entender que todo tratamiento médico es siempre un

verdadero experimento. La Declaracidn de Helsinki, por su parte, senala

Y Cédigo de Nurembery, de 20 de agosto de 1947, articulos 19y 9. Su texro puede
encontrarse en Casabo, Marfa, Las Leyes de lu Biodtica, Lditorial Gedisa, Barcelona,
2004, pp. 127 y siguicntes.

76

LOS ANIMALES: SEN TRAYECTO DESDE EL ESTADO DE COSA TTASTA EL ESTADO DE PERSONA?

que cualquiera investigacion en seres humanos debe ser precedida por la

10 s necesario destacar que estas Declaraciones

informacién adecuada
corresponden a normas éticas internas de la profesién médica, que deben
entenderse incluidas en el contrato médico-paciente no porque exista una
disposicién legal o convencional que lo ordene, sino porque forman parte
de la estructura ética del propio médico, que éste debe respetar por

pCI‘[CllCCCl’ a esa PI'OFﬁSi(I)H.

Todo lo dicho aqui en relacién con los médicos es aplicable a
cualquiera otra profesién que cuente con una lex artis propia y con reglas de
conductaemanadas del respectivo gremio o del propio ejercicio profesional.
Cada vez que un individuo cualquiera celebra un contrato con un abogado,
con un ingeniero o con un profesor, sin saberlo ni sospecharlo siquiera,
incorpora a ese contrato a un conjunto de personas y a un conjunto de
normas de conducta que exigen a las diversas profesiones el adecuado
¢jercicio de las mismas. El clience o paciente desconoce en ese momento la
identidad de esas personas que —como fantasmas— han ingresado a esa
relacién juridica, y desconoce también la normatividad gremial o cientifica

que le resultard aplicable.

En el Derecho Internacional acaece un fenémeno similar al que acaba
de relatarse respecto de las fuentes de cualquiera otra rama del Derecho:
existen aquf, ademds de las fuentes formales propiamente tales (Tratados,
Convenciones, Pactos y otros instrumentos vinculantes, mds la costumbre
internacional, cuando corresponda aplicarla), otras fuentes informales que
también constituyen derecho. En este caso, de la misma manera como

sucede en el Derecho Civil, existen instrumentos emanados del sector

W Declaracion de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial, de junio de 1964,
LY. En cérminos similares se han expresado las Declaraciones posteriores de Tokio en
1975, Veneciaen 1983, Hong Kong en 1989, Suddfrica en 1996 y Edimburgo en 2000.
El texto de la Declaracion de Helsinki con sus modificaciones y ampliaciones posterio-
res cambién puede encontrarse en el libro senalado en la nota (9), pp. 113 y siguientes.
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privado, como el informe Belmont'', el Cédigo de Nuremberg, la Decla-
racién de Helsinki y las demis que la han aclarado y ampliado, que por su
origen, hacieron faltos de soberanfa, coaccidn o imperio, pero que por su
valor moral, pasaron a ser fuentes del Derecho Internacional mucho antes
de ser recogidos por las fuentes formales tradicionales. También existen
instrumentos originados en el sector piiblico que al nacer no constituyeron
instrumentos vinculantes, pero que por la misma razén, han devenido con
el tiempo en verdaderas fuentes del Derecho. Entre ellos pueden senalarse
las Pautas Eticas Internacionales para la Investigacion Biomédica en Scres
Humanos'? ¥, especinlmcnte, las tres Declaraciones de la Unesco relaciona-
das con la Bioética: la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos'?, la Declaracién Incernacional sobre los Datos
Genéticos Humanos'?, y la Declaracién Universal sobre Bioética y Dere-
chos Humanos'®. Estas Declaraciones constituyen los tres instrumentos
internacionales mds importantes en materia de Bioética, que conoce hasta

el momento la humanidad.

Como se sabe, las Declaraciones Internacionales no son vinculantes

para los paises que las aprueban. Constituyen simples manifestaciones de

Bl Informe Belmont Heva fecha 30 de septiembre de 1978 y fuc aprobado por
la Comisién Nacional para la Proceccidn de los Sujetos Humanos de Tnvestigacion
Biomédica y del Comportamiento. Su texro también figura en el libro referido en la
nota (9), pp. 85 y siguicentes.

12 Estas Pautas fueron preparadas por ¢l Conscjo de Organizaciones Internaciona-
les de Jas Ciencias Médicas (CTOMS) en colaboraciéon con la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS). Fueron publicadas en castellano por ¢l Programa Regional de Biodrica
OPS/OMS en 2003.

13 Aprobada por unanimidad y por aclumacion por la Conferencia General de la
Unesco con fecha 11 de noviembre de 1997,

" Aprobada por unanimidad y por aclamacion por la Conferencia General de la
Unesco con fecha 16 de octubre de 2003.

15 Aprobada por unanimidad y por aclamacion por la Conferencia General de la
Unesco con fecha 19 de octubre de 2005.
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buenos descos y no quedan sujetas al trémite de racificacién por los pafses
que concurrieron a votarlas. Asf sucede con las tres Declaraciones de la
Unesco recién referidas, y con la Declaracién Universal de los Derechos del
Animal, que hoy es objeto de nuestra atencién. Asf sucedid también con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por las Nacio-

nes Unidas en 1948, a pesar del inmenso valor moral que tiene.

;Qué valor real denen las Declaraciones Internacionales, si carecen,
como se ha dicho, de valor juridico vinculante? ;Por qué eligié la Unesco la
via de la Declaracién, que no es técnicamente vinculante, en lugar de la via
de la Convencidn, que silo es? Ll Embajador Gros Espiell, Presidente de la
Comisién Juridica que redacté la Declaracién Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos explicaba esta eleccién recalcando la
rapidez con que se puede aprobar una Declaracién, contra la lentitud del
procedimiento de ratificacién de las Convenciones, y anadfa que una Decla-
racién deja siempre abierto el camino para una Convencién posrcrior”‘.

Y agregaba que habia sido un acontecimiento muy excepcional y casi
inédito, la circunstancia de haberse logrado una aprobacién undnime y por
aclamacidn en la 297 sesién de la Conferencia General de la Unesco (y luego
una ratificacion por idéntica votacién en la Asamblea General de las
Naciones Unidas), todo lo cual confiere al contenido de la Declaracién un
valor politico y moral, una posicién de cjemplo y guia, gue en definitiva
convierte i sus postulados en principios generales del Derecho y, en consecuen-

cia, en fuences formales del mismo'”.

I T iy ) . . S ~
Las atirmaciones del Embajador Gros Espiell pueden encontrarse en FIGUEROA
Yaniz, Gonzalo, Derecho Cioil de la Persona — Del geinomi al nacimienro, Edicorial

Juridica de Chile, Santiago, 2001, pp. 78 y siguientes.

17 & b = o i - S ’ - o .

Gros Lseiier, Héctor, “Mds alld de la Declaracién de la Unesco sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos”, en el libro Derecho, Bioética vy Genoma Humano,
Fundacion Fernando Fueyo Laneri, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp.
291,292 v 312,
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A la misma conclusién arriban los profesores Carlos Marfa Romeo
Casabona y Salvador Darfo Bergel. Al primero corresponde la siguiente
alirmacién: “(E)n el Derecho Internacional es comiénmente aceptado que
esta clase de Declaraciones constituyen fuente de Derecho, como principios
generales del Derecho, lo que confirma su naturaleza juridica (...)”1%.Y al
segundo corresponde la siguiente: “Yo creo que esta Declaracién puede
servir para fundar resoluciones judiciales en paises donde no exista una
legislacion especifica sobre estos temas (...) (Cyomunmente decimos en
nuestros pafses que sobre tal tema no hay legislacidn, que hay una especie
de laguna legal. En las materias a que se refiere la Declaracion esto no es asi,
ya que nuestro pais ha suscrito dicha Declaracién, de donde debe deducirse
que su contenido consticuye derecho positivo en nuestros Lstados. La
Declaracién es fuente de inspiracién para cualquiera resolucién judi-

cial (...)""7.

Constituyendo las Declaraciones principios generales del Derecho,
ingresan en tal cardcteral Derecho Interno, como fuente integradoray como
fuente interpretativa del Derecho legislado. Ello no les permite, sin embar-
go, una aplicacién directa en materia penal, por no existir fa tipificacién
necesaria a nivel legal, pero en el sistema chileno bien pueden constituir
elementos subsidiarios de interpretacién, como principios generales del
Derecho incluidos en el concepto “espiritu general de la legislacién”, a que
se refiere el articulo 24 del Cédigo Civil. También pueden entenderse
incluidos dentrode los principios de equidad sefialados en el mismo articulo

24 y en el articulo 170 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil, que los

18 Romeo Casapona, Carlos Maria, Comenrtario a la exposicion del profesor
Hécror Gros Espiell sobre “Mis alld de la Declaracién de la Unesco”, en el mismo libro
seitalado en la nota ancerior, p. 317.

19 Berart, Salvador Darfo, Comentario a la exposicidn del pmfcxm‘ IHlécror Gros
Lspiell sobre “Mds alld de la Declaracion de la Unesco”, en ¢l tibro seaalado en la nota

(17), p. 328.
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jueces deberdn necesariamente considerara [alta deleyes especificas, cuando

deban pronunciar sus fallos.

VI, BREVE INCURSION EN LA NATURALEZA DE LAS PERSONAS JURIDICAS

A nosotros nos parece que el concepto juridico de “persona” debié
haber quedado limitado a los individuos de la especie humana. La deroga-
cion de la esclavitud y la desaparicién consecuente de los individuos
humanos que eran cosas debié haber limitado a ellos solos la nocién de
person;llidnd. Creo que al extender el concepto de “sujeto de derechos” a
entes que no son personas [isicas, cometimos el error de Hamar también
“personas” a estos entes. De esta manera se ha producido una especie de
sinonimia entre los términos “persona” y “sujeto de derechos”, que pudo
haberse evitado si no hubiéramos denominado también “personas” a estos
entes que son sin duda “sujetos de derechos”, pero que dificilmente pueden
entenderse “personas”. El mal estd hecho y no cabe a esta alcura mds que

aceptay Jos términos que la costumbre ya ha consagrado.

Detrds de las personas juridicas siempre hay intereses, expectativas,
esperanzas o proyectos de personas naturales, y son siempre estas tltimas los
destinatarios mediatos o inmediatos de las normas juridicas. Hemos soste-
nido en otra ocasién que la finalidad esencial del ordenamiento juridico es
laproteccion de laespecie®. Segdn Ferndndez Sessarego, el Derecho es “una
creacion de’seres libres para’seres libres”!, en tanto las personas jurfdicas
carecen del don precioso y tnico de la libertad y del discernimiento. La
| persona juridica no es sino un instrumento de las personas nacurales, que a

veces pueden incluso utilizarlas abusivamente y en fraude de la ley. En este

AlNE o DR, NG N : (e s I 1
' FiGurroa Yanez, Gonzalo, Persona, parejay fomilia, Bditorial Juridica de Chile,
Santiago, 1995, p. 9.
4 s

21 i & e - . |
FrernanDez Sessarizco, Carlos, Derecho 3 Persona, Editora y Distribuidora

Juridica Grijley, Lima, 2001, cuarta edicién, p. 38.
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contexto se ubica precisamente la teorfa del “disregard”, o abuso de la

N . . ’ . . i
personalidad juridica, que ha tomado tanto auge en los ltimos tiempos™,

No obstante, parece imposible en el estado actual del Derecho y de la
sociedad humana prescindir del concepto de persona juridica, si se consi-
dera que todas las sociedades civiles y comerciales, los sindicatos, gremios
y organizaciones patronales que se constituyen con patrimonios pluriperso-
nales son personas de este tipo. Ellas son sujetos activos de la mayor parte
de los actos de produccién y de comercio que conoce el mundo moderno.
También lo son las corporaciones que no persiguen fines de lucro, ¢ incluso
los patrimonios de afectacién, disfrazados en Chile bajo el nombre de
fundaciones®?. Pero las comunidades, que muchas veces también intervie-
nen en el proceso productivo o comercial, carecen en Chile de una
personalidad juridica que creemos deberfa concedérseles, especialmente
desde el momento en que por acuerdo de los comuneros llegan a tener un

administrador comiin que se hace cargo de los intereses colectivos.

En todos los casos en que existe una persona juridica, incluidos los
patrimonios de afectacién, es requisito esencial que exista una o varias
personas naturales que desempeiien la funcién de administrarla. Consticui-

das en drgano de administracién, esas personas naturales estan llamadas a

22 Para una profundizacion en esta teorfa del abuso de Ta personalidad juridica,
llamada a veces del “levantamiento del velo” o del “disregard of legal entity”, véase
Dosson, Juan, Elabuso de la personalidad juridica, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1985; LyoN Purima, Alberto, “La urtilizacién de la forma de la persona juridica”,
Cuadernos del Colegio de Abogudos de Chile, Sandiago, 19955 Acuan Dk, Alejandra,
“Sobre el abuso de la personalidad juridica”, en ¢l libro editado por la Funpacion
FERNANDO FUBYO LANERI, Estiedios sobie veformas al Cédigo Civily Codigo de Comercio,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, Segunda Parte, pp. 281 y siguientes, y

Loriz Diaz, Patricia, La doctrina del levantamiento del velo y la instrumentalizacién de

la personalidad juridica, Editorial LexisNexis Chile, Santiago, 2003,
23 Sabre los patri ios deafecracién existentes en el ordenamic hile
Sobrelas patrimonios de afectacidn existentes en el ordenamicnco chileno, véase
FiGuiroa Yanez, Gonzalo, E[ Patrimonio, op. cit. (3), pp. 519 a 572.

82

LOS ANIMALES: GENCTRAYECTO DESDE EL ESTADO DE COSA HASTA 1L ESTADO DL PERSONA?

expresar lavoluntad de la persona juridica y a obligar el patrimonio de ésta,

liberando asi de responsabilidad el patrimonio de esos administradores®.

Es curioso constatar que en Chile el estatuto juridico que rige para las
personas juridicas que no persiguen fines de lucro es radicalmente diferente
de aquel que rige para aquellas que persiguen tales fines, como son las
sociedades. En efecto, como ya sefialamos, las primeras requieren de un acto
de autoridad parallegar a existir, y pueden ser disueltas por dicha autoridad
si llegan a comprometer la seguridad o los intereses del Estado, o no
cotrresponden al objeto de su institucién (articulo 559). Las sociedades
colectivas civiles se constituyen y disuelven, en cambio, por un mero
acuerdo de voluntades, que no requiere de elemento externo alguno?, y
llegan a existir en cuanto retinen los requisitos generales de todos los actos
juridicos y los especiales del contrato especifico de que se trata, pasando
desde aquel instante a ser sujetos de derechos. Las mismas consideraciones
resultan vdlidas para las sociedades que requieren de ciertas solemnidades
para llegar a existir, puesto que cumplidas éstas, se incorporan a la vida
juridica sin necesidad de ningtin acto de autoridad que pronuncie a su
respecto un “fat” creador. Por estas razones, creemos que ta exigencia de la
autorizacién gubernamental o legal no se justifica en lo que se refiere a las

corporaciones y fundaciones, y que deberfa eliminarse.

201 ardfeulo 549 del CC confirma esta regla: .. las deudas de una corporacién
no dan a nadie derecho para demandarlas, en todo o parte, a ninguno de los individuos
que componen la corporacion, ni dan accidn sobre los bienes propios decllos, sino sobre
los bienes de la corporacion™. El articulo 563 hace aplicable esta disposicién también
a las fundaciones.

2 La tesis que estamos sosteniendo dificre de aquella que én su época sostuvo don
Luis Claro Solar, ¢n el sentido que incluso las sociedades siguen la teorfa de la ficcion
legal, y que laautorizacion del Estado les ha sido concedida anticipadamente por la ley
civil. Véase Ciaro Sotar, Luis, op. cit. (3), Tomo V, pp. 386 y 387. La refutacién de
la tesis de Claro Solar puede encontrarse en Friurroa Yanez, Gonzalo, £/ Patrimonio,
op. cit. (3), pp. 526 y 527.

83




Gonzalo Fiauiroa YANEZ

En consecuencia, es requisito de las personas juridicas, aparce de la
autorizacién de la ley o del Presidente dela Republica, cuando ello proceda,
y de la existencia de un patrimonio que se mantiene separado de los
patrimonios propios de sus socios o miembros, que cuenten con un drgano
capaz de manifestar la voluntad colectiva, que es diferente, como ya se dijo,
de la voluntad particulnr de esos socios o miembros. Tiste requisito se
concreta e la existencida de un representante ll,’gtl[, como lodenomind nuestro
Cédigo antes de que se formulara la teorfa del érgano, que hoy impera en
la doctrina internacional?®, Ta idea estd tomada directamente del pensa-
miento de Savigny, a quien se debe la siguiente frase: “"Todas las corporacio-
nes artificiales tienen un cardcter comiin: creadas a semejanza de las ciuda-
des, podrin como ellas poseer y hacerse representar, que es lo que constituye

27

en realidad la personalidad juridica”

Nos parcce que es precisamente la ausencia de representante legal el
clemento fundamental que impide que pueda considerarse i los asimales como

sujetos de derechos.

VII. DERECHOS CONFERIDOS A LOS ANIMALES
POR LA DECIARACION UNIVERSAL DE LA UNESCO

>ara concluir, me ha parecido interesante sintetizar a congnuaciéon

algunas disposiciones concenidas en la Declaracién Universal de la Unesco

26 B arciculo 545 define la persona juridica, ademis de otras caracterfsticas, por lade
“ser represcitadi judicialy extrajudicialmente”, y el articulo 551 sefiala que las corporacio-
nes “son representadas” por las personas a quienes laley o las ordenanzas respectivas, o
falta de una y otras, un acuerdo de la corporacion haya conferido este cardeter, Elarticulo
552, por su parte, usa dos veces la palabra “representante” para referirse a aquel que
expresa la voluntad colectiva, y el articulo 563 reitera para las fundaciones lo que los
articulos 551 y 552 establecieron para las corporaciones.

27 Saviony, Federico Carlos, Sistemas del Derecho Ronmano Actual, . Géngora 'y
Cia. Bditores, Madrid, 1872, p. 74, citado por Lyon Puima, Alberto, op. cit. 22) nota
= 2 ; B
(2)alap.s.
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sobre los Derechos del Animal. Ella fue adoptada primeramente en Londres

ol 23 de septiembre de 1977, por la Liga Internacional de los Derechos del

Animal, y las Ligas Nacionales afiliadas, y luego fue proclamada con fecha e
15 de octubre de 1978, para concluir aprobada por la Organizacién de las

Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y

finalmente, por la propia Asamblea General de la Organizacién de las

Naciones Unidas (ONU).

Bl Predmbulo de la Declaracidn se inicia sefialando enfdticamente lo
siguiente: “Considerando que todo animal posee derechos”, y el articulo 10
sefiala que “todos los animales nacen iguales ante la vida y tienen los mismos
derechos a la existencia”. No existe en estas disposiciones fundamento
alguno respecto de sus afirmaciones, ni alguna precisién acerca de si la
igualdad proclamada se refiere a una igualdad dentro de cada especie o una
igualdad general respecto de todos los animales sin distincién. Nétese que
este articulo declara que todos los animales rienen derecho “ala existencia”,
pero clude darles derecho “a la vida”, sutileza que puede servir para
tranquilizar un poco a nuestros productores de pollos o de mariscos en

conserva.

Ll articulo 20 establece que “todo animal tiene derecho al respero. El
hombre, en tanto que especie animal, no puede atribuirse el derecho de

exterminar a otros animales o de explotarlos violando ese derecho (al

|
respeto) (...) Todos losanimales tienen derecho a laatencién, alos cuidados I
y ala proteccion del hombre”. Y aqui si me parece que los productores de

pollos deben empezara preocuparse. ;Pueden ellos afirmar que dan muerte I
asus victimas con el respeto que la Declaracidn les impone? ;Puedenafirmar '
de buena fe que no se han awribuido el derecho de exterminar animales?

:Pueden sostener que dan a sus pollos la debida atencién, cuidados y |

especialmente proteccién? ‘

El articulo 3 establece, por su parte, que “ningin animal serd |

3 bl " " — CHS—— - ”» . .
S()l]lClld() d ll]JlOS [ratos N1 a actos ¢ UC[CS y (llle S1su muertee es necesaria, |
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“&sta debe ser instantinea, indolora y no generadora de angustia”, manda-

mientos que, personalmcnte, nos parecen adecuados.

Ll articulo 4°, por su parte, se refiere a los animales salvajes y establece
su derecho a vivir libres en su propio ambiente natural, terrestre, aéreo o
acudtico, seiialando que toda privacién de libertad, incluso aquella que
tenga fines educativos, es contraria a este derecho (de vivir libres). Con este
articulo deberfan comenzar a preocuparse los parques zooldgicos, los
pescadores y los vendedores de aves, incluidos entre ellos los canarios
cantores. Y los juristas deberiamos preparar un proyecto deley paraeliminar

la caza y la pesca del Cédigo Civil.

Segin el articulo 5, los animales que pertenezcan a una especie que
viva tradicionalmente en ¢l entorno del hombre tienen derecho a viviry a
crecer al ritmo y en las condiciones de vida y libertad propias de su especic,
entendiéndose contraria a este derecho cualquier modificacién de ese ricmo
o condiciones que tenga fines mercantiles. En relacién con esta ulima
disposicién, el articulo 9° establece que los animales criados para la
alimentacién deben ser nutridos, instalados, transportados y sacrificados
sin que de ello resulte para el mismo motivo de ansiedad o dolor, disposicion
que nos resulta aceptable. De igual manera estimamos aceptable la dispo-
sicién del articulo 6°, que sefiala que todo animal al que el hombre haya
escogido como compaiero, tiene derecho a que la duracién de su vida sea

conforme con su longevidad natural.

También coincidimos con el articulo 7° de la Declaracién, el que
establece que todo animal de trabajo tiene derecho a una limitacién
razonable del tiempo e intensidad de ese trabajo, a una alimentacién

reparadora y al reposo.

El articulo 10 establece que ningtn animal debe ser explotado para
esparcimiento del hombre, y que las exhibiciones de animales y los espec-

tdculos que se sirvan de ellos son incompatibles con la dignidad del animal,
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lo cual implica la desaparicion de los rodeos, de los animales de los circos,

de las peleas de gallos y, especialmente, de las corridas de toros.

Finalmente, la Declaracién de la Unesco adelanta algunos pasos
incluso en los dominios del Derecho Penal, faltando tan sélo, para que las
conductas descritas se conviertan en delitos, que ellas sean tipificadas por la
legislacion nacional. Enefecto, elarticulo 11 expresaalaletra que “todoacto
que implique la muerte de un animal sin necesidad es un biocidio, es decir,
ancrimen contralavida”. Y elarticulo 12 agrega que todo acto que implique
la muerte de un gran nimero de animales salvajes es un genocidio, es decir,

L crimen contra 121 Cspecie.

Si los animales son titulares de los derechos que se mencionan en la
Declaracidn Universal analizada, o de algunos de ellos, es que han devenido
ensujetos dederechos. ;Serd posible esgrimir en contra de ral afirmacién tan
sélo el cardcter de no-vinculante de las Declaraciones Internacionales, si se
reconoce a éstas su condicién de principios generales del Derecho? Si la
respuesta fuera negativa, ;podria sostenerse que les falta tan sélo la designa-
cién de un representante legal y la adscripcién de un patrimonio para que
laley pueda fingir que son personas? Quiero dejar la respuesta a la decisién

de usredes.
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- Aida Kemelmajer de Carlucci

1. Introduccién

La experimentaciéon con animales abre debates éticos de gran complejidad?; ligados a factores socio-

culturales, es frecuente que se lleven a cabo en un clima dominado por las emociones3.

El tema integra otro mas amplio, cual es el de las vinculaciones entre la persona humana y los otros
integrantes del reino animal; estas relaciones han sido siempre ambivalentes y se visualizan hasta en el lenguaje.
La palabra animal, que desde el siglo XII designa a “un ser viviente que se mueve, dotado de aliento vital o anima”,
comprende claramente al ser humano; sin embargo, también se usa para distinguir a la persona humana de los
otros animales. O sea, la palabra sirve para designar el grupo colectivo en el cual se ubica el ser humano y, al mismo
tiempo, para separarlo de los demas seres vivientes. A esas dos acepciones se agrega posteriormente una tercera,
para calificar a toda persona grosera o brutal y, en este sentido, es sinénimo de bestia, palabra que describe todo

lo que es animado y no es un hombre*.

(En qué momento de la evolucién de las especies los hominidos prehistdéricos comenzaron a considerarse
distintos del resto de los animales? Al parecer, a diferencia del “Big Bang”, asi llamado por el astrénomo inglés Fred
Hoyle en 1950 y que explicaria el origen del universo, en el paso de las especies no hubo ningun estallido repentino,
y el desarrollo debi6 tener lugar a través de minusculas fases. “Quizas se necesité un millon de afios de titubeo y
nostalgia subconscientes antes de cruzar el umbral para acceder a la situacién de percibirse a uno mismo como

humano, como un animal distinto del animal”s.

Lo cierto es que desde los tiempos mas remotos los animales han compartido con el ser humano porciones
del universo; las modalidades de las relaciones entre hombres y animales han variado a lo largo de la historia por
distintos factores, pero puede afirmarse que el hombre, sin el animal, dificilmente habria podido subsistir: ha sido
medio de locomocidn, de vigilancia, de experimentacidn cientifica, de exhibicion, de guia, etc.6. Por otro lado, el
evolucionismo darwiniano obligd a repensar la concepcion que veia en todas las especies de animales no humanos
seres privados de cualquier tipo de sensibilidad y forma de inteligencia y, por lo tanto, excluidas de cualquier

consideracion moral’.

2 Rescigno, Francesca, I diritti degli animali. Da res a soggetti, Torino, ed. Giappichelli, 2005, pag. 189.

3 Elizari Basterra, Francisco, Bioética, Madrid, ed. San Pablo, 1991, pag. 343.

4 Desmoulin, Sonia, L’animal, entre science et droit, Marseille, ed. Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2006, pag. 22.

5 Steiner, George, Del hombre y la bestia, en Los libros que nunca he escrito, trad. por Maria Cdndor, México-Argentina, ed. Fondo de
Cultura Econdémica, 2008, pag. 187.

6 Compulsar Ramos Maestre, Aurea, Responsabilidad civil por los dafios causados por los animales: consideracién particular de los sujetos
responsables, en Rev. de Derecho Privado de Madrid, 1997, pag. 696.

7 Lecaldano, Eugenio, Bioetica. Le scente morali, Roma, ed. Laterza, 2007, pag. 336.
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2. El animal y el Derecho

Las dudas respecto a como deben ser los vinculos entre animales y humanos también se hacen visibles en
el Derecho; en realidad, la cuestion es un mero reflejo de las relaciones normalmente ambivalentes entre Ciencia

y Derecho.

No obstante la importancia que los animales han tenido en la economfia argentina, el ordenamiento juridico,
al igual que tantos otros del derecho comparado, carece de un verdadero estatuto juridico del animal en cuanto

tals.

Esta carencia complica el tratamiento, pues la cuestion relativa a la situacion del animal frente al derecho

compromete diversas ramas: constitucional®, civil, penal, administrativo, del ambiente, comunitario, etc.19.

Las incoherencias del sistema juridico han sido evidentes en el pasado y, de alguna manera, continian

siéndolo en el presente.

Asi, por ej., el viejo derecho penal admitié procesos contra animales en los que éstos, igual que las personas,

podian resultar condenados!! o absueltos!2.

En el derecho civil tradicional, en cambio, los animales nunca fueron sujetos de derecho. Por el contrario,
fueron objeto del derecho desde que los codigos decimondnicos ubicaron los animales entre las cosas, bajo la

denominacion de semovientes, o sea, cosas que tienen la aptitud de moverse por s{ mismas.

La categorizacion de los animales como cosas tiene larga data y efectos juridicos significativos; asi, por ej.,

los animales de caza, los peces de los mares, rios y lagos son apropiables por la persona humana, quien se hace

8 Borda, Guillermo, Tratado de Derecho civil, Parte General, 9° ed., Bs. As., A. Perrot, 1988, t. Il n° 775; Ramos M y Ramirez |., Derecho
Civil y comparado. Parte General, Bs. As., ed. E. Perrot, 1947, t. Il n° 842; Masnatta, Héctor, voz Bienes semovientes, en Enciclopedia
Juridica Omeba, t. II pag. 307.

9 Asi, la ley brasilefia de 2008 se declara reglamentaria del art. 225, &1, inciso VII de la Constitucién Federal de Brasil que al establecer
el derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado dice: “Para asegurar la efectividad de este derecho, incumbe al poder
publico: VII. Proteger la fauna y la flora, prohibiéndose, en la forma prevista por la ley, las practicas que pongan en riesgo su fusiéon
ecolégica, provoquen la extincion de especies o sometan a los animales a la crueldad”.

10 Labrusse-Riou, Catherine, Préface a Desmoulin, Sonia, L’animal, entre science et droit, Marseille, ed. Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2006. En Espaiia, la legislacion especial relativa a la proteccién de los animales es muy extensa y variada. Véase la obra
preparada por José M. Pérez Mongui6, publicada por Tecnos en el afio 2000 bajo el titulo Régimen juridico de los animales
potencialmente peligrosos y de compaiiia; en este libro se trascribe toda la legislacién a nivel nacional y regional.

11 Conocido es llamado “proceso a las langostas de Segovia” por la destruccién de las cosechas, tramitado a mediados del siglo XV. El
querellante era la Iglesia; su interés residia en que la plaga impedia a los fieles cosechar, por lo que las limosnas disminuian; el abogado
defensor (poco entusiasta por cierto), era uno de los propietarios de las tierras dafiadas. El tribunal condend a las langostas al destierro,
previo haberlas emplazado en tres dias bajo apercibimiento de excomunién.

12 Una burra qua habia yacido con un habitante de un pueblo francés, un tal Ferron, se salv6 de ser quemada viva junto al “delincuente
pecador” porque el prior del convento y los mas ilustres habitantes de la localidad de Vanvres firmaron un certificado en el que
declaraban conocer al animal, “quien siempre se habia mostrado virtuosa y de buena conducta, no dando motivo de escandalo a nadie,
por lo que se la consideraba honesta y no merecedora de castigo alguno” (Ver referencias de este caso y el citado en nota anterior en

De Lora, Pablo, Justicia para los animales. La ética mds alld de la humanidad, Madrid, ed. Alianza, 2003, pag.45/47).
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propietarial3; a diferencia del cuerpo humano, que esta fuera del comercio, el animal y sus frutos estan dentro del

comercio y son objeto de transacciones; las crias de los animales son frutos naturales, etc.

Es importante tener claras las consecuencias de esta visiéon porque como tiene dicho un informe preparado
por el “working party” del Nuffield Council on Bioethics, el analisis ético relativo al tema de la experimentacion con
animales exige tener en consideracion los otros usos que la sociedad hace de los animales y el sufrimiento al que

los sometel4,

La consideracion del animal como cosa util al desarrollo de otras actividades parece dar carta mas o menos
libre a la persona humana para hacer con el animal lo mismo que haria con cualquier otra cosa inanimada sujeta a

su poder juridico?s.

En este concepto se enmarca, por €j., la sentencia del Tribunal de la Unién Europea del 19/3/1998, dictada
en el caso Compassion in World Farming, que encuadra al animal en la categoria de “mercaderias”, cuya base factica
es la siguiente: Inglaterra prohibié la venta de terneros a otro Estado miembro donde serian engordados por un
procedimiento prohibido en el Reino Unido6; la normativa inglesa se funda, precisamente, en el sufrimiento de
los animales; la norma comunitaria no tenia esa severidad desde que se limitaba a recomendar que no se engorde
a los animales con este método pero no lo prohibia expresamente. El tribunal hizo prevalecer el derecho de los
paises a la libre circulacién de las mercaderias y decidié que Inglaterra no podia invocar la prohibicién interna
para restringir la exportacion a otros Estados miembros en los que dicha prohibicién no existial”. O sea, sobre los
sufrimientos animales preponderd el caracter de mercancia de los terneros. Quizas, si la cuestion volviese a
plantearse, la solucion seria otra, desde que en el tratado de Lisboa, suscripto en el 2007, los paises declaran que
tendran en cuenta plenamente “las exigencias en materia de bienestar de los animales como seres sensibles,
respetando al mismo tiempo las disposiciones legales o administrativas y las costumbres de los Estados miembros

relativas, en particular, a ritos religiosos, tradiciones culturales y patrimonio regional”.

De cualquier modo, adviértase que la férmula transcripta implica que la proteccién a los animales queda
desplazada por otros derechos del ser humano que se consideran mas relevantes, como es, por ej., el derecho de
expresar ideas religiosas, tal como surge de la sentencia de la Corte Federal de los EEUU, de 1993, en el caso Church
of the Lukumi Babalu Aye v/City of Hialeah'8 en el que ese tribunal declaré inconstitucional unas ordenanzas de un

condado de Florida que prohiban el sacrificio de animales cuya finalidad era, en realidad, restringir la libertad

13 Ver arts. 2318, 2527, 2540 etc. del Cddigo civil argentino.

14 Un caso paradigmatico es el de las gallinas ponedoras, colocadas una al lado de la otra, en lugares cerrados, sin espacio, con luz
permanente, para aumentar la produccion. La cuestién ha sido regulada en muchos paises que, en general, acuden a la directiva 86/113
y sus ulteriores modificaciones; la ultima 1999/74 dispone que a partir del afio 2012 no se podr4 criar gallinas en establecimientos de
este tipo. Para la situacién en Italia ver Rescigno, Francesca, I diritti degli animali. Da res a soggetti, Torino, ed. Giappichelli, 2005, pag.
212; Travaglini, Franco, Il benessere animale e il caso della gallina ovaiola, en Mannucci, A. e Tallacchini, M. Per un codice degli animali,
Milano, ed. Giuffre, 2001, pag.177.

1s Desmoulin, Sonia, L’animal, entre science et droit, Marseille, ed. Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2006, pag. 41.

16 Se trata de mantener los terneros en una jaula de escasas dimensiones desde las dos o tres semanas de edad hasta que cumplen
cinco o seis meses y salen para el sacrificio (feed lot).

17 Cit. por Mufioz Machado, Santiago y otros, Los animales y el derecho, Madrid, ed. Civitas, 1999, pag. 89.

18 Ver traduccién y seleccion de los textos de Gullco, Hernan V. en JA 1995-1-320.
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religiosa de personas que practican la Santeria, religiéon practicada por los esclavos africanos llevados a Cuba e
introducida posteriormente en los EEUU por los que emigraron a ese pais después de 1959; se estima que en el
estado de Florida hay 50.000 fieles de esa religion, hoy prohibida en Cuba. Un caso similar fue resuelto en 2003
por el Tribunal Supremo espafiol; con fundamento en el derecho a la libre expresion artistica, la sentencia mandé
indemnizar al director de una obra a quien la Generalitat de Catalufia habia prohibido introducir en la

representacion de la 6pera Carmen una escena en la que se mata realmente a un toro?°.

Adviértase que la libertad de pensamiento y la libertad de expresion son instrumentos juridicos
fundamentales para el desarrollo de la investigacion cientifica y técnica; se trata de libertades muy importantes,
en tanto la ciencia se construye a través de conjeturas y refutaciones. Estas libertades, en cuanto tales, no puede
ser objeto de restricciones; en cambio, si puede serlo la actividad desarrollada cuando afecta derechos de terceros

o intereses que el derecho estima relevantes.

La proteccién al ambiente viene produciendo cambios importantes en la materia; se abandona el
antropocentrismo para advertir las importantes relaciones existentes entre la vida del ser humano y la de otros
organismos vivientes2?. Con esta nueva vision en la gran mayoria de los paises se han dictaron leyes protectoras

de la fauna silvestre, incluso de naturaleza penal.

Estas normas ambientales se aplican s6lo a los animales silvestres y no a los llamados animales domésticos,
solucién paradojal, pero al mismo tiempo, muy expresiva de la evolucién de las ideas sobre la relacién hombre-
animal y la proteccion de la naturaleza. Hasta no hace mucho tiempo, animales salvajes como el lobo o el zorro

eran alimafias cuya destruccion se fomentaba. Hoy son especies protegidas.

La protecciéon juridica del animal doméstico ha circulado por otros carriles; las primeras leyes que
sancionaron el trato cruel no protegian al animal en s mismo, sino a la moral ptblica desde que el acto de crueldad

solo se penaba cuando era en publico?!.

De cualquier modo, actualmente el hombre medio se sorprende que el derecho trate al animal doméstico
como un mero objeto del dominio de una persona. De alli el giro copernicano de los ordenamientos juridicos de

casi todo el mundo; sin caer en el extremo de decir que los animales son sujetos de derecho?2 ni que tienen los

19 Citado por Jests Mosterin, su prélogo ala obra de De Lora, Pablo, Justicia para los animales. La ética mds alld de la humanidad, Madrid,
ed. Alianza, 2003, pag. 13. Dice con razén el prologuista: “La libertad artistica es la libertad de crear ficciones y nada tiene que ver con
la libertad de torturar y matar de verdad”. Cabe sefialar que se salvé la vida del toro desde que la sentencia no autorizé a realizar el
espectaculo y se limit6 a indemnizar los dafios sufridos por el productor del espectaculo.

20 A via de ej., ver Alder, John y Wilkinson, David, Environmental Law and Ethics, London, ed.MacMillan, 1999, pag. 56 y ss.

21 Para la amplia protecciéon que el D. Penal da a los animales ver, entre otros, Jeandidier, Wilfrid, La protection pénale de I'animal, en
Meélanges offerts a Albert Chavanne, Paris, ed. Litec., 1990, pag. 81y ss. Para esta evolucién en el derecho francés ver Marguénaud, Jean
Pierre, La personnalité juridique des animaux, en Recueil Dalloz 1998, n° 20, 28/5/19698, pag. 205.

22 Para los llamados “derechos de los animales”, ver Posner, Richard A. Animal Rights, comentario al libro de Steven Wise, Rattling the
Cage: Toward Legal Rights for Animals, en The Yale Law Journal, vol. 110, 2000 n° 3, pag. 527; Salt, Henry, Los derechos de los animales,
trad. por Carlos Martin, Madrid, ed. La Catarata, 1999; Latorre Estrada, Emilio, ; Tienen derecho los animales? en Obra colectiva, Lecturas
sobre derecho del Medio Ambiente, Bogotd, Universidad del Externado de Colombia, 1999, t1, pag. 231/245; De Lora, Pablo, Los animales
como sujetos de derechos, en Diaz, Elias y otros, Estado, justicia, derechos, Madrid, ed. Alianza, 2002, pag. 435; del mismo autor, Justicia

para los animales. La ética mds alld de la humanidad, Madrid, ed. Alianza, 2003; Singer, Peter, Liberacion animal, trad. de Paula Casal,
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mismos derechos que los humanos, lo cierto es que numerosas legislaciones de paises desarrollados no regulan
los animales conjuntamente con el régimen general de las cosas, sino como una tercera categoria?3, y a través de

leyes especiales.

Asi, por ej,, el art. 90 a del codigo aleman dice: “Los animales no son cosas. Estan protegidos por leyes
especiales. Las disposiciones acerca de las cosas se les aplicardn de forma analoga siempre y cuando no esté

establecido de otro modo”. Igual tendencia sigue el cddigo suizo y el austriaco.

En Francia, el art. 8 de la ley del 10/7/1976 precisa que “todo animal tiene derecho a una alimentacién, a
cuidados y a condiciones ambientales adecuadas”?4; ademas, el art. 9 de la ley dice: “Todo animal, por ser un ser
sensible, debe ser colocado por su propietario en condiciones compatibles con los imperativos bioldgicos de su
especie”. Esa ley también incorporé al cédigo penal francés el art. 511-2 que reprime las experiencias cientificas
practicadas sobre animales vivos fuera de las condiciones legales. Algunos proyectos tienden a profundizar las

modificaciones?25.

En las comunidades auténomas espafiolas también existe una profusa legislacién protectora de los

animales, etc.26

Valladolid, 1999; Bellver Capella, Vicente y otro, El estatuto ético-juridico de los animales. Revision de la legislacion espariola, en Rev.
General de Derecho, afio L, n° 589/90, Oct-Nov. 1993, pag. 9633 y ss. Para el paso de la categoria de cosas a nuevas categorias juridicas,
ver Hattenhauer, Hans, Conceptos fundamentales del derecho civil, trad. de Gonzalo Herndndez, Barcelona, ed. Ariel, 1987, pag. 60;
Aramini, Michele, Introduzione alla bioetica, Milano, ed. Giuffre, 2001, pag. 494/504; D’ Addino Serravalle, Paola, Questioni
biotecnologiche e soluzioni normative, Napoli, ed. Scientifiche italiane, 2003, pag. 34. Mufioz Machado, Santiago y otros, Los animales y
el derecho, Madrid, ed. Civitas, 1999, pag. 15 y ss; en pag. 110, el autor espafiol recuerda la posicion de Kelsen frente a la cuestién: “La
tesis de que los animales, las plantas y los objetos inanimados no son sujetos de derechos reflejos por no ser personas es equivocada,
puesto que persona significa sujeto de derecho; y si por sujeto de un derecho reflejo se entiende al individuo en cuyo respecto ha de
cumplirse la conducta del hombre obligado a ello, entonces los animales, las plantas y los objetos inanimados, a cuyo respecto hay
hombres obligados a comportarse de determinada manera, serian en el mismo sentido sujetos de un derecho con relacién a esas
conductas, como el acreedor es sujeto de un derecho consistente en la obligacién que su deudor tiene en su respecto” (Kelsen, Hans,
Teoria pura del derecho, trad. de la 2° ed., de R Vernengo, México, ed. de la Universidad, 1982, pag. 141). Mufioz Machado aclara que
con esta cita de Kelsen intenta explicar que la ciencia juridica tiene dispuestas férmulas alternativas igualmente eficaces a la de la
personalidad, o la de los derechos subjetivos para la defensa y garantia de intereses dignos de proteccion designados por las normas.
Especificamente para las conductas “comunitarias” de los animales, ver Caterina, Raffaele, Dominanza e posseso (e proprieta?) in alcune
societa non umane, en Riv. di diritto Civile, anno XLVI, 2000-3-499 y ss.

23 Algunos autores sostienen que existe un tercer género de personas: junto a las personas humanas o fisicas y las personas morales,
estan las personas primates, en cuya categoria se incluyen los gorilas y chimpancés (Ver Gomila Benejami, Antoni, Personas primates,
en Gémez-Heras, José M., Etica del medio ambiente, Madrid, Tecnos, 1997, pag. 191).

24 Cit. por Arnoux, Irma, Les droits de I'étre humain sur son corps, Bordeaux, Presses Universitaire de Bordeaux, 1994, pag. 43. La autora
seflala, sin embargo, que los animales no tienen personalidad juridica (pag. 45). Para el régimen de los animales en el cédigo civil
francés y la necesidad de su reforma ver Antoine, Suzanne, L’animal et le droit des bien, en Recueil Dalloz, 2003, n°® 39, pag. 2651. Esta
autora redact6 el informe sobre el régimen juridico del animal para Francia del 2005; es presidente de la CAmara Honoraria de la Corte
de Apelaciones de Paris y tesorera de la Liga francesa de los derechos del animal.

25 Para la primera reforma de 1999, ver Antoine Suzanne, La Loi n° 99-5 du 6/janvier 1999 et la protection animale, en Recueil Dalloz,
15/4/1999 n° 15, pag. 167.

26 Compulsar Gallego Dominguez, Ignacio, Responsabilidad civil extracontractual por dafios

causados por animales, Barcelona, ed. Bosch, 1997, pag. 16/18.
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Un dispositivo comunitario reciente muestra esta nueva tendencia al regular el llamado “pasaporte
comunitario para animales de compaiiia”, entrado en vigor el 1/10/2004; en los préximos ocho afios, los Estados
miembros deberan introducir un aparato electrénico que permitird identificar facilmente al perro o gato y

establecer que corresponde al que individualiza el mentado pasaporte.

En definitiva, pareciera que el animal no puede permanecer como un mero objeto, porque la demanda social
exige una ética en materia de bienestar del animal. Los cddigos civiles decimonénicos estaban de acuerdo con la
moral de su época, pero aquella clasificacion ya no se adecua a los principios de le ética moderna que tiende a

asegurar el respeto por la vida animal?’.

Esa misma ética ha penetrado en los laboratorios de experimentaciénZ8. Si en algiin momento se pensé que
el marco juridico carecia de importancia, el progreso de la genética y de la biologia ha mostrado su gran actualidad

y la necesidad de afrontarlo de modo pleno y responsable?°.

3. Las regulaciones juridicas sobre uso de animales en los laboratorios.
Origenes

Inglaterra fue uno de los paises pioneros en la regulacion del uso de los animales en laboratorios. Los
autores ubican el comienzo del debate piiblico y formal en el Encuentro Anual de la British Medical Association
(BMA) que tuvo lugar en Norwich en 1874. La asociacién habfa invitado al cientifico francés Eugene Magnan a dar
una conferencia sobre los efectos psicosociales del alcohol. Después de la conferencia, Magnan hizo una
demostracion publica que consistio en inducir la epilepsia en un perro con una inyeccioén intravenosa. No hay
constancias precisas sobre qué ocurrié en ese encuentro, pero se sabe que algunos miembros del publico
protestaron e incluso intervino un magistrado para evitar la continuacién de la experiencia. La Royal Society for
the Prevention of Cruelty to Animals hizo una denuncia contra Magnan y varios médicos presentaron pruebas en su

contra.

En 1898, la British Union for the Abolition of Vivisection, propicid la total abolicién de esta practicas30. Hoy

la opinién mayoritaria coincide en excluirla cuando se pretende usarla sélo con fines didacticos31.

27 Mme Suzanne Antoine ha presentado al Ministerio de Justicia el 10/5/2005 una propuesta de reforma al cédigo civil francés para

modificar los arts. 515 y ss del cédigo civil francés, articulos que regulan el derecho de propiedad. En tal caso, la clasificacién de los

bienes seria tripartita: muebles, inmuebles y animales, y estos ultimos se regulan como bienes protegidos (Para este tema, ademas del

informe, ver Neyret, Laurent, Atteintes au vivant et responsabilité civile, Paris, LGD], 2006, n°® 666).

28 Bensoussan, Alain, Les biotechnologies, I'étique biomédicale et le droit, Paris, ed. Hermes, 1995, pag 215 n° 8122.

29 Francois Terré y Mme Dominique Fenoullet, cit. por Desmoulin, Sonia, L’animal, entre science et droit, Marseille, ed. Presses

Universitaires d’Aix-Marseille, 2006, pag. 29; Feij6, Anamaria, Utilizacao de animais na investigacao e docencia: uma reflexao etica

necessaria, Porto Alegre, ed. Edipucrs, 2005, pag. 24.

30 Para la evolucién de la prohibicién de viviseccion en Italia, desde la primera ley de 1913 a la fecha, ver Rescigno, Francesca, I diritti

degli animali. Da res a soggetti, Torino, ed. Giappichelli, 2005, pag. 191 y ss. El Frente de Liberacién animal se opone a todo tipo de

viviseccion.

31 Qué no se ha dicho sobre la viviseccién? “Dado el caracter aleatorio de la psiquiatria, no se puede trazar una linea precisa de
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4. El debate. Posiciones extremas

Existe un amplio espectro de activistas y defensores de los animales. Por un lado, esté “la gente armada con
explosivos, que se propone diezmar la poblacién mundial en varios miles de millones para que los animales puedan
andar libremente por todo el planeta”32. Estos grupos se oponen a que cualquier animal, en cualquier circunstancia,
sea sometido a un experimento en un laboratorio. En esta linea, Salt considera que no hay que distinguir, y que
tanto tortura el que usa el animal en un deporte como el investigador que no solo disecciona sino que realiza otro
tipo de investigaciones con los animales a quienes hace sufrir33. Pero también hay activistas sensatos, que
pretenden que los animales reciban un mejor trato, que no sufran en los criaderos y que, de ser utilizados en

experimentos, sean cuidados escrupulosamente.

En el otro extremo estan los que se oponen a toda proteccion de los animales en este ambito; niegan, incluso,
que los animales tengan sentido del dolor, del placer y de la muerte; afirman que la benevolencia para con los
animales no humanos dificulta la solidaridad con los animales humanos e, incluso, es incompatible con ella. As{
Carruthers34, profesor de la universidad de Sheffield, sostiene que el interés popular que hoy despiertan los
derechos de los animales es reflejo de nuestra decadencia moral; asi como Neroén tocaba la lira mientras ardia
Roma, muchos occidentales se desviven por la suerte de los bebés foca mientras otros seres humanos son victimas
del hambre o de la esclavitud; en su opinion, no hay razén para dar a los animales mayor proteccién que la que
disfrutan actualmente, en particular no hay razones morales para prohibir la cria industrial o la experimentacion

de laboratorios.

Dentro de esta posicién se reprocha a los defensores de los animales no preocuparse por el nimero de
animales muertos, ni por las condiciones en que mueren: “la muerte de un animal por ingestion de raticida es mas

desagradable que su destruccion en el laboratorio, tras haber sido anestesiado”.

demarcacion entre el sadismo y la esquizofrenia paranoica, no ausente, probablemente, en ninglin vivisector” (Ruesch, Hans,
Imperatrice nuda. Una denuncia contro la crudele pratica della vivisezione, cit. por Chiti-Batelli, Andrea, Sperimentazione animale.
Problema europeo. Per una centralizzazione e razionalizzazione della ricerca, Padova, Cedam, 2005, pag. 77). En el siglo XVIII vivié
Lazzaro Spallanzani, simbolo del vivisector insensibile, siempre avido de experiencias insensatas (Cit. por Desmoulin, Sonia, L’animal,
entre science et droit, Marseille, ed. Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2006, p4g.129 n° 158).

32 André Blake, un enfermo de 36 afios, incapacitado por una enfermedad degenerativa, la ataxia de Friederich, que preside el grupo
llamado “Enfermos graves a favor de la investigacién médica”, ha sido amenazado de muerte por defender la vivisecciéon de ratones de
laboratorio como condicién indispensable en la lucha contra su enfermedad. Asi lo relata Polly Toynbee, una periodista de The
Guardian. El articulo esta sintetizado en Ballesteros, Jesus, Exigencias de la dignidad humana en la biojuridica, en Ballesteros, J., y
Aparisi, A. (edit). Biotecnologia, dignidad y derecho: bases para un didlogo, Navarra, ed. EUNSA, 2004, pag. 50.

33 Salt, Henry, Los derechos de los animales, trad. por Carlos Martin, Madrid, ed. La Catarata, 1999, pag. 89 (capitulo VII, La tortura
experimental).

34 Carruthers, P., La cuestion de los animales. Teoria de la moral aplicada, Cambridge University Press, 1995, cit. por Mufioz Machado,
Santiago y otros, Los animalesy el derecho, Madrid, ed. Civitas, 1999, pag. 78 y por Riechmann, Jorge, La experimentacion con animales,

en Casado, Maria (coord.) Bioética, derecho y sociedad, Madrid, ed. Trotta, 1998, pag.222.
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5. Importancia cuantitativa de la cuestion

Los datos sobre los animales utilizados en laboratorios varian, pero son siempre elevados. A pesar de la
dificultad en calcular el numero total de animales usados en la investigacion, algunos lo estiman entre 50 y 100

millones de animales.

Otros elevan la cantidad a 250 millones de animales; de tales experimentos, tan sélo el 10 % corresponde a
lainvestigacion cientifica en salud, el 30 % esta destinado a la cosmética y el 60 % es empleado para ensayar armas

letales3s.

Conforme los considerandos de la directiva 86/609, en los afios ochenta, se utilizaban en Europa
anualmente unos 12 millones de animales en procedimientos cientificos; este ntimero es el 5% del sacrificio de

animales en otras areas (alimentacion, uso para el trabajo, etc).
Se calcula que en 2003, en Gran Bretafia, fueron utilizados aproximadamente 2.72 millones

Quizas estos nimeros motivaron que, como una especie de toma de conciencia3é, se fijara el 24 de Abril

como el Dia Mundial del animal de laboratorio.

6. El argumento costo-beneficio y su incidencia en aspectos éticos

Uno de los criterios centrales ha sido siempre el de costo-beneficio, no en el sentido econémico, sino en
términos de conocimiento; o sea, qué conocimiento se ha obtenido a costa de los sufrimientos infligidos a los

animales de laboratorio3’.

Ademas, desde otra perspectiva, la investigaciéon con animales tiene un costo econémico elevado38; en

muchos casos, ese costo se soporta con financiamientos ptiblicos. De alli que la reiteracién de experimentos que se

35 Wulfsohn, Ester y Gémez Pérez, Carlos, Bioética y experimentacidon con animales, en Sorokin, Patricia (coordinadora) Bioética: entre
utopias y desarraigos, Bs. As., ed. Ad Hoc, 2002, pag. 174. La primera es médica veterinaria de la Universidad de Bs. As.; el segundo
ingeniero en Acuicultura, de la Universidad de Los Lagos, Chile. Datos similares se leen en Riechmann, Jorge, La experimentacién con
animales, en Casado, Maria (coord.) Bioética, derecho y sociedad, Madrid, ed. Trotta, 1998, pag. 233.

36 Aramini, Michele, Introduzione alla bioética, Milano, ed. Giuffre, 2001, pag. 493.

37 Parmigiani, Francesco, Animali, sperimentazione e diritto, en Costanza, M (a cura di), Oltre il diritto, Padova, Cedam, 1994, pag. 145.
38 Cuenta Polly Toynbee, columnista de The Guardian en articulo de opinién publicado en El Mundo, de Espaiia, del 12/12/1998 que
“ala Ley de Procedimientos Cientificos con Animales de 1986 se le han afiadido 20 apéndices, entre procedimientos y disposiciones.
La puesta en practica de las condiciones impuestas por la ley ha supuesto un gasto de 1.000 millones de libras esterlinas a las
universidades y centros de investigacion. La burocracia que ha generado es monumental: los tramites para obtener un permiso se
prolongan meses y, una vez concedido, es obligatorio presentar un informe mensual al Ministerio del Interior. Para poner en marcha
un proyecto de investigacidn es necesario tramitar tres permisos, y todas las personas involucradas -los cuidadores, titulados y con
formacioén especial, un veterinario siempre disponible durante los experimentos, y los cientificos que participan en el estudio- deben
hacer cursillos obligatorios y aprobar un examen. Concluye: “Es perverso que el principal objetivo de estos activistas de los derechos
de los animales sea la ciencia, precisamente el ambito en el que hay una mayor justificacién moral para la muerte de animales”. La

opinién de Polly Toynbee es recordada por Ballesteros, Jesus, Exigencias de la dignidad humana en la biojuridica, en Ballesteros, J., y
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sabe positivamente indtiles encuentra otro obstaculo adicional. Para evitar costos y sufrimientos inutiles se
propicia dar informacion de las experiencias fracasadas e, incluso, tener un érgano nacional, y por qué no regional,

que concentre y distribuya la informacion3®.

7. Algunas reglas basicas de los sistemas juridicos actualmente vigentes

La ambivalencia antes expuesta también se refleja en las fuentes normativas.

Por un lado, los protocolos y otras regulaciones relativas a la investigaciéon biomédica imponen los ensayos
con animales como una verdadera obligacion a cumplir en forma previa a la investigacion y utilizacion de ciertos
productos en humanos; asi, segin el Cédigo de Niremberg, cualquier experimento hecho en seres humanos "debe
ser disefiado y basado en los resultados de investigacion animal". La Declaracién de Helsinki, adoptada en 1964
por la XIII Asamblea Médica Mundial y revisada en cinco ocasiones, cita también que la investigacién médica en
sujetos humanos "debe estar basada en pruebas de laboratorio adecuadamente realizadas y en experimentacion
con animales". En la misma linea, la Organizaciéon Panamericana de la Salud (OPS) expres6 en su XI Reunion
Interamericana de 1980: "los paises que han logrado un gran avance en el control de las enfermedades humanas y
animales son aquellos que han establecido entidades que se dedican al mejor desarrollo de la Ciencia de los

Animales de Laboratorio"40.

Por el otro, hay una tendencia creciente a reducir la utilizacién de los animales al minimo posible
compatible con la validacién cientifica. La importancia que se concede al bienestar animal esta evolucionando en
funcion de consideraciones de indole ética, convertido ahora en una «actitud cultural» para la sociedad europea.
Dice Marta Nussbaum*!: “Los tedricos de la tradicién kantiana entienden que no tenemos deberes morales hacia
los animales, y si los tenemos, son deberes de caridad o compasion, no deberes de justicia. Esta mirada parece hoy
insuficiente. Nuestras opciones afectan la vida de las especies no humanas causandoles enormes sufrimientos. Los
animales no son sélo parte del moblaje decorativo del mundo; ellos son seres activos, tratando de vivir su vida, y
nosotros, frecuentemente, nos cruzamos en el mismo camino. Esto parece ser un problema de justicia, no solo de

caridad”.

Ahora bien, cabe aclarar que salvo los grupos fundamentalistas a los que se ha hecho referencia, a nadie se
le ha ocurrido decir que los derechos de los animales son los mismos que los derechos de las personas humanas.

Hay derechos que parecen incompatibles con la naturaleza del animal y sus sensibilidades, como por €j., el derecho

Aparisi, A. (edit). Biotecnologia, dignidad y derecho: bases para un didlogo, Navarra, ed. EUNSA, 2004, pag. 50.

39 Ver specialmente Chiti-Batelli, Andrea, Sperimentazione animale. Problema europeo. Per una centralizzazione e razionalizzazione
della ricerca, Padova, Cedam, 2005. El autor propicia la creacién de un Instituto Central Europeo de experimentaciéon animal.

40 Rodriguez Yunta, Eduardo, Etica de la investigacién en modelos animales de enfermedades humanas, en Acta Bioethica 2007 13(1)
On-line ISSN 1726-569X; Acta bioeth. vol.13 no.1 Santiago, Junio 2007.

41 Frontiers of justice, 2006, Cap. 6: Beyond compassion and humanity. Justice for nonhuman animals.
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al honor, etc. En realidad, el derecho del animal cuyo reconocimiento se busca es el de no ser maltratado, torturado

o tratado con crueldad.

Es a este derecho basico que va dirigida la Declaracién universal de los derechos de los animales aprobados
por la Unesco en setiembre de 1977 y por la ONU en 197842, Entre otras normas, la Declaracion dice: “Articulo 2.
Todo animal tiene: (a) derecho al respeto; (b) El hombre, en tanto que especie animal, no puede atribuirse el
derecho de exterminar a otros animales, o de explotarlos violando este derecho. Tiene la obligacién de poner sus
conocimientos al servicio de los animales; (c) Todos los animales tienen derecho a la atencion, a los cuidados y a
la proteccion del hombre” El art. 3 dice: (a) Ningin animal sera sometido a malos tratos ni actos de crueldad; (b)
Si es necesaria la muerte de un animal, ésta debe ser instantanea, indolora y no comportara angustia alguna para
la victima. Articulo 8: (a) La experimentaciéon animal que implique un sufrimiento fisico o psicolégico es
incompatible con los derechos del animal, tanto si se trata de experimentos médicos, cientificos, comerciales, o de

cualquier otra forma de experimentacion; (b) Las técnicas alternativas deben ser utilizadas y desarrolladas.

Por el otro, la Europa comunitaria legislé a través de la directiva 86/609/CEE sobre “la proteccion de los
animales utilizados para experimentacion y otros fines cientificos”; los autores coinciden en que la directiva esta

desfasada; la prueba de este aserto es que su base cientifica remonta a mas de 20 afios.

Este desfasaje ha motivado una propuesta de reforma de noviembre 2008, cuyos considerandos dejan en
claro que la directiva no logré armonizar las practicas europeas. “Debido a ello, los establecimientos de aquellos
paises que aplican normas estrictas en materia de bienestar de los animales se encuentran en desventaja
competitiva, principalmente, a causa de las divergencias entre los procedimientos y criterios reglamentarios que
dan pie a plazos y costes variables para los proyectos, a condiciones insatisfactorias para los investigadores, y a
obstaculos para la movilidad horizontal y entre las universidades y el sector privado. Los criadores y

suministradores de animales de experimentacion padecen problemas similares”.

La propuesta confirma la estrategia global de la Comisién que pretende, entre otras cosas, “intensificar la
promocion de la elaboracion, validacion, aceptacion y aplicacién de métodos alternativos, y proporcionar una base
solida para la plena aplicacién del principio de reemplazar (o sustituir), reducir y refinar (o perfeccionar) en la
experimentacion con animales (conocido como el «principio de las tres R»: Replacement, Reduction and
Refinement)”. El principio fue formulado por Russell y Burch en 195943 y significa: (a) reduccién del nimero de
animales utilizados; (b) refinamiento de las técnicas para minimizar el malestar y dolor de los animales; (c)

Reemplazo de los animales mediante la utilizacién de métodos alternativos.

De cualquier modo, se deja en claro que la utilizacién de animales en procedimientos cientificos sigue
siendo fundamental para garantizar la seguridad de los seres humanos, los animales y el medio ambiente, y para

hacer avanzar los conocimientos que conduciran a mejorar la salud y el bienestar de humanos y animales.

También contiene argumentos solidos a favor de la necesidad de diferenciar la utilizacion de animales en

funcién de las especies, en particular en relacién con su proximidad genética con los seres humanos. Por

42 Mufioz Machado, Santiago y otros, Los animales y el derecho, Madrid, ed. Civitas, 1999, pag.76.

43 The Principles of Humane Experimental Technique” (www.altweb.jhsph.edu/publications).
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consiguiente, y en consonancia con compromisos anteriores, introduce disposiciones especificas para reducir al
minimo la utilizacién de primates. De tal modo, se impone un andlisis estricto de cada caso particular y que se
acredite que los primates son la tnica especie idénea. Ademas, se prevén mecanismos de seguimiento para
garantizar la eficacia de las medidas propuestas que, en ultima instancia, facilitan el camino hacia la abolicion de

la utilizacién de primates en procedimientos cientificos.

En el mismo afio 1986, se firmé en Estrasburgo, el Convenio Europeo n° 123 sobre “Proteccién de los
animales vertebrados utilizados con fines experimentales y otros fines cientificos”. El preAmbulo reconoce que el
hombre tiene la obligacion moral de respetar a todos los animales y de tener debidamente en cuenta su capacidad
de sufrimiento y memoria; a su vez, acepta que, en su bisqueda del conocimiento, la salud y la seguridad, el hombre
tiene necesidad de utilizar animales cuando haya una esperanza razonable de que el resultado redunde en
progreso del conocimiento o en beneficio general del hombre o del -animal, por la misma razén, que los utiliza
como alimento, vestido y bestias de carga; declara la voluntad de limitar la utilizacién de los animales con fines
experimentales y otros fines cientificos, con objeto de sustituir esa utilizacién siempre que sea posible, en
particular, mediante la bisqueda de métodos alternativos y fomento de su aplicacion. El art. 2 dispone que: (a)
“Sélo podra practicarse un procedimiento con uno o mas de los siguientes fines y con sujecion a las restricciones
establecidas en el presente Convenio: (i) Prevencién de enfermedades, mala salud u otras anormalidades, o de sus
efectos en el hombre, los animales; vertebrados o invertebrados o las plantas, incluidos los ensayos de calidad, de
eficacia y de seguridad de medicamentos, sustancias o productos y su produccién; (ii). Diagnéstico o tratamiento
de enfermedades, mala salud u otras anormalidades, o de sus efectos en el hombre, los animales vertebrados o
invertebrados o las plantas; b) Deteccién, evaluacién, regulacién o modificacion de las condiciones fisioldgicas en
el hombre, los animales vertebrados o invertebrados o las plantas; (c) Proteccién del medio ambiente; (d)

Investigacion cientifica; (e) Educacion y formacion; (f) Investigaciones forenses.

Otro instrumento de significativo valor es la Recomendacién de la Comisién del 18 de junio de 2007 sobre
las “lineas directrices relativas al alojamiento y al cuidado de los animales utilizados para experimentacién y otros
fines cientificos”, que explica y completa los principios basicos establecidos en el articulo 5 de la Directiva

86/609/CEE.

8. Particularidades del animal transgénico

Enlos dltimos afios, y debido sobre todo al enorme avance en los conocimientos sobre las bases moleculares
de las enfermedades, ha surgido la necesidad de disponer de modelos genéticamente definidos, es decir, modelos
en los cuales las mutaciones genéticas que predisponen o participan en el desarrollo de la enfermedad puedan ser
controladas. Esta necesidad, unida al gran avance en tecnologia para la manipulacién genética en mamiferos, ha

conducido al desarrollo de modelos animales modificados genéticamente*4. El primer ratén transgénico de

44 Para una historia sintetizada del uso de animales transgénicos, su uso y logros en la medicina, ver Arnoux, Irma, Les droits de I'étre

humain sur son corps, Bordeaux, ed. Presses Universitaires de Bordeaux, 1994, pag. 46 y ss. Para las transacciones comerciales sobre
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laboratorio se remonta a 1974, llamado Raton de Brinster; actualmente existen unas 1.000 razas de ratones knock-
out; un ratén knock-out es un animal mutante que carece de la expresion especifica de un gen, eliminado por

mutacion dirigida®s.

En el ambito juridico estas especies han producido un gran debate en el ambito de la propiedad industrial4¢;
aunque la regulacion parece decididamente inclinada a la patentabilidad, los debates éticos no estan extinguidos.
Bernard Edelman dijo que “habiendo optado por reconocer el animal como objeto de propiedad intelectual hemos
entrado en la era del artificio; fabricamos todo: plantas, animales; inventamos todo; hasta cerdos que poseen
algunas costeletas de mas. Occidente ha realizado su antiguo fantasma de manejar la naturaleza, y la naturaleza
manejada ha perdido su sentido”. Por su parte, Marie A. Hermitte sefiala que “la calificacién del animal como
invento patentable estd en el corazén de un conflicto de civilizaciéon”. Y se pregunta: ;Todo debe obedecer a la

l6gica industrial?47

Tampoco hay que descartar para el futuro la posibilidad de fabricar animales transgénicos para tener
organos que resulten mas compatibles para los trasplantes, pero como es bien conocido, este uso genera dilemas

éticos conexos dificiles de superar*8,

9. El uso de los animales para el control de calidad de productos de la
industria no vinculada ni a alimentos ni a salud

Al parecer, la practica de testear los cosméticos en animales comenzé en 1933 cuando una mujer
norteamericana us6 una mascara para oscurecer sus pestafias. Los ojos se le quemaron, qued6 ciega, y murio.
Después de este accidente, en 1938, la Food and Drug Administration propicié el dictado de una ley para proteger

al publico de los productos cosméticos riesgosos.

La tendencia mayoritaria es eliminar el test de naturaleza toxicolégica por la gravedad de la tortura que se
inflige al animal y que no parece balancear positivamente los beneficios obtenidos*?, no sélo en el ambito de los
cosméticos>9, sino en el de todos los productos quimicos ajenos al campo de los medicamentos y de los productos

de la alimentacién. El escandaloso nimero de animales sacrificados se debe, segin algunos, a la creciente

estos animales, ver Desmoulin, Sonia, L’animal, entre science et droit, Marseille, ed. Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2006, pag.
66y ss.

45 Compulsar Costa, Patrizia, La transgenesi animale tra speranze scientifiche e problematiche etiche, en Mannucci, A. e Tallacchini, M.
Per un codice degli animali, Milano, ed. Giuffre, 2001, pag, 251.

46 Desmoulin, Sonia, L’animal, entre science et droit, Marseille, ed. Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2006, pag. 91y ss n° 97/154.
47 Citados por Desmoulin, Sonia, L’animal, entre science et droit, Marseille, ed. Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2006, pag. 111 n°
126.

48 Ver Romeo Casabona, Carlos M. (coordinador) Los xenotrasplantes. Aspectos cientificos, éticos y juridicos, Granada, ed. Comares, 2002.
Proélogo al libro escrito por el coordinador.

49 Lecaldano, Eugenio, Bioetica. Le scelte morali, Roma, ed. Laterza, 2007, pag. 350.

50 En Europa, después de sucesivas reglamentaciones y prérrogas de plazos, el uso de animales para la investigaciéon de cosméticos

quedard absolutamente prohibido en el afio 2012.
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“quimizacién” de la vida cotidiana en las sociedades industrializadas. Nuestros cuerpos entran cada dia en contacto
con miles de sustancias quimicas, inéditas en la naturaleza, que las industrias del ramo lanzan al mercado, a
menudo sin tener ni idea de la posible toxicidad. Los experimentos con animales intenta reducir esa incertidumbre,

pero solo lo consiguen en parte”>™.

10. Contenidos minimos para una ley reguladora del uso de animales en
laboratorios

En general, las normas reguladoras de la materia son de un gran casuismo. Independientemente de estos
detalles, que deben ser proporcionados por los técnicos, se entiende que una ley base debe condicionar la

investigacion con animales a los siguientes recaudos minimos52:

a. Inexistencia de otra alternativa;

b. Minimizar el sufrimiento del animal;

c.  Exigir objetivos claros en cada proyecto que autorice el uso de animales; los animales pueden ser utilizados
para trabajos que tengan por finalidad el mejoramiento de la salud humana y animal; no pueden ser
utilizados para testear el control de calidad de productos que no tienen por finalidad esa salud;

d. Evitar la repeticion de trabajos®3;

e. Obligar a una detallada y completa publicacién de los resultados;

f.  Generar medidas eficaces para la instruccién y capacitaciéon del personal profesional y técnico de los
laboratorios y bioterios;

Establecer buenas practicas de sujecién, inyeccién, analgesia, anestesia y eutanasia;
Regular las condiciones de alojamiento;

i. Proteger en el maximo posible el uso de la fauna silvestres#;

j. Preverreglas que individualicen a los responsables del incumplimiento de estas normas>5;

k. Establecer comités de ética, centralizados o no, que controlen el cumplimiento de las reglas existentes y

desarrollen nuevas conforme el avance cientifico.

51 Riechmann, Jorge, La experimentacién con animales, en Casado, Maria (coord.) Bioética, derecho y sociedad, Madrid, ed. Trotta, 1998,
pag. 232.

52 Llamativamente, se trata de reglas fueron formuladas por la doctrina hace mucho tiempo; la mayoria de ellas fueron sefialadas por
Marshall Hall, que vivié entre 1790-1857.Todos estos presupuestos aparecen claramente desarrollado en el informe redactado por el
Nuffield Council on Bioethics sobre “The ethics of research involving animals”. Ver también Rodriguez Yunta, Eduardo, Etica de la
investigacién en modelos animales de enfermedades humanas.

53 En tal sentido, debe contener reglas concretas. Asi, por €j., la ley del Brasil de 2008 establece: Art. 13. 32 Sempre que possivel, as
praticas de ensino deverdo ser fotografadas, filmadas ou gravadas, de forma a permitir sua reprodu¢do para ilustragdo de praticas
futuras, evitando-se a repeticdo desnecessaria de procedimentos didaticos com animais.

54 Asi, por ej., un proyecto existente en el parlamento argentino dice: “Queda prohibida la utilizacién de animales silvestres capturados
en su habitat si existen animales apropiados y disponibles criados en cautiverio”.

55 Por eso, hoy se habla de la “cuarta R”, la de la “responsabilidad” o control (Ver Tessa Ercoli, en AV, Per un codice degli animali, Milano,

ed. Giuffre, 2001, pag. 209).
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“La existencia legal de toda persona principia al nacer”:

una nueva lectura para una vieja norma’
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326]

Hernan Corral Talciani
Profesor de Derecho Civil y exDecano

Facultad de Derecho Universidad de los Andes

I. Saludos y planteamiento del tema

Es un honor muy sefialado para el profesor que les habla poder dirigir estas palabras a
ustedes, en esta historica y prestigiosa Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, cuya Escuela de
Derecho es ya casi centenaria, y de la cual han salido tantos maestros y tantas generaciones de
abogados. Con solo limitarme a mi disciplina, el Derecho Civil, me conmueve recordar en este
auditorio a quien fuera — y sigue siendo a través de sus obras— uno de los mejores exponentes de
la civilistica nacional: don Vittorio Pescio, por cuya figura mantengo un profundo aprecio y a
quien consulto habitualmente para preparar mis clases y mis estudios. A €l puede agregarse una
pléyade de catedrdticos a los que no quisiera nombrar por el peligro de omitir injustamente a
alguno, pero que sin duda han conformado uno de los centros académicos mds constructivos en la
literatura juridica del siglo XX. Hoy en dia, juristas jévenes que se han incorporado al cuerpo
docente y a la direccién de la Facultad, estdn procurando que esa tradicion de excelencia, de
ilusién por el cultivo cientifico de nuestra jurisprudencia, la prudentia iuris, siga manteniéndose
viva en estos claustros.

Para ello es fundamental el apoyo, la comprension y el entusiasmo de las nuevas
generaciones de alumnos, por lo que me alegré saber que esta conferencia estd dedicada

principalmente a estudiantes que estdn dando sus primeros pasos en la carrera. Espero que mis

" El texto recoge la conferencia dictada en el acto de inauguracién del afio académico de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Valparaiso el dfa 23 de abril de 2009.



palabras puedan estimular en ustedes la alegria del intercambio de ideas, de la construccion de
soluciones innovadoras y creativas, y contribuir a remover esa concepcion arcaizante de que el
estudio del Derecho consiste en memorizar textos o doctrinas ya asentadas e indiscutibles y que
la profesidn consiste en repetirlas con la mayor destreza persuasiva ante un juez. No: el Derecho
estd siempre en constante construccion, y si bien la memoria y el examen de los textos y del
pensamiento juridico acumulado, son necesarios, como bien lo expone el profesor Pescio en la
famosa nota de advertencia de su Manual de Derecho Civil — no seré yo quien lo niegue—, lo son
como medios para una reflexion critica y para la busqueda de nuevas comprensiones de los
problemas juridicos y de mds y mejores soluciones. Ustedes, ya desde sus primeros afios, estdn
llamados a pensar por si mismos, con fundamentos, con atencion al texto legal y a las opiniones
ajenas, pero buscando siempre lo que mejor pueda satisfacer esos grandes ideales que deben
inspirar a los juristas, y sobre todo, a los jovenes: el bien comun, la justicia, la solidaridad y la
paz social, la proteccion de los mds débiles y vulnerables.

En este sentido, he querido desarrollar un tema que, creo, demuestra que pueden realizarse
intentos de remozamiento y modernizacion del Derecho incluso con textos legales antiguos y que
cuentan con una doctrina prdcticamente undnime y dirfamos que casi indiscutida. Y ello sin
recurrir al facil expediente al que son dados los politicos y los activistas ideoldgicos: hay que
cambiar la ley... Existe un modo en que puede cambiarse el Derecho, sin cambiar la ley, incluso
mas: respetando mejor el sentido genuino y al espiritu de la ley. Ese modo es lo que llamamos
interpretacion, que ustedes también deben aprender desde sus primeras clases.

La norma en la que quiero fijarme esta tarde es la del articulo 74 de nuestro célebre
Cadigo Civil, aprobado en 1855 y en vigor desde el 1° de enero de 1857. Este precepto no ha sido
modificado desde entonces, cuenta pues con mds de 150 afios de ininterrumpida vigencia. Su
texto dice asi: “La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre.— La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de
estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un
momento siquiera, se reputard no haber existido jamas”.

A primera vista el tenor gramatical de la disposicion parece claro: si la existencia legal de

toda persona principia al nacer, significa que es el hecho del nacimiento el que determina el



comienzo de la personalidad. Por lo tanto, la criatura ya concebida pero atun no nacida, no es
persona, al menos para el Cédigo Civil.

Asi lo afirma nuestro mds afamado civilista, don Luis Claro Solar: “Distingue el Cddigo
entre la existencia natural y la existencia legal de la persona. Aquella principia con la concepcion;
pero es solo el nacimiento el que determina la personalidad legal...” (Explicaciones de Derecho
Civil chileno y comparado, reimp. Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1992, t. I, N° 408, p. 216). El
mismo profesor Pescio sefiala que “Nacido el individuo, existe legalmente: es persona” (Manual
de Derecho Civil, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1950, t. III, p. 21)

Y esta doctrina es admitida incluso por autores recientes, como mi amigo y colega en la
Universidad de los Andes, Alberto Lyon, que escribe que si bien la vida comienza con la
concepcidn, el Cédigo “le atribuye [al concebido] la condicién de ‘persona’ desde el momento de
la separacién completa de la madre”, es decir, desde que nace (Personas naturales, Ediciones

Universidad Catdlica, 3* edic., Santiago, 2007, p. 36).

II. El Derecho es interpretacion

Antes de abocarnos al tema concreto, necesito poner de manifiesto, como presupuesto
previo, algunas ideas sobre la relevancia de la interpretacion en el método juridico.

Hoy dia se admite generalmente que las pretensiones del positivismo exegético del siglo
XIX en el sentido de que las leyes, siendo claras, no necesitan que el juez ni nadie las interprete,
sino que deben ser mecanicamente aplicadas a los hechos segun su tenor literal y la intencion
manifiesta del legislador, no sélo son erréneas, sino que incluso no son reales.

Las nuevas concepciones sobre el razonamiento juridico (principalmente las corrientes
hermenéuticas) han puesto de relieve que no es posible la aplicacion de una norma a un caso, por
clara que aquella sea, que no necesite de un proceso previo de comprension y de valoracion por
parte del juez. Es decir, que no puede haber derecho sin interpretacion. Y esto por cuanto las
reglas y normas son mensajes linguisticos que se manejan de acuerdo a los estdndares de la
comunicacion entre personas. Cuando alguien lee un texto necesita para comprenderlo un

conocimiento previo (unas preconcepciones o prejuicios) sobre quién es el autor, cudl es el



contexto en el que se inserta, cudl es la finalidad de la comunicacién, qué circunstancias rodean el
mensaje, etc.

Por poner un ejemplo un poco burdo, pero grafico. Si yo ahora les pido que me interpreten
el siguiente texto: “Todos los hombres son iguales”, probablemente me contestardn que estoy
aludiendo al principio juridico de igualdad, a la prohibicion de discriminacion, incluso mds de
alguno — o mds de alguna— me reprochard que estoy ocupando la palabra “hombres” incluyendo a
las mujeres, lo que puede tener un sesgo sexista, etc. Pero todas esas posibles “lecturas” o
interpretaciones se vendrian al suelo, si yo les dijera que la expresion “todos los hombres son
iguales” la ha emitido una novia despechada que acaba de sorprender a su enamorado en
flagrante infidelidad.

Como ven, los textos en si mismos no pueden ser comprendidos sin un conjunto de
circunstancias que les confieren significados diversos.

De allf que la regla legal no pueda aplicarse sin que sea objeto de una interpretacion. Si un
reglamento de copropiedad contiene la disposicion de que en un edificio no se admiten perros ni
gatos, podria suscitarse un problema de interpretacion si un vecino tiene como mascota un puma.
Pero mas complejo aun, ;deberd aplicarse también al copropietario ciego que necesita un perro
lazarillo?

Todo esto lo expongo ante ustedes para que no se sorprendan que un texto legal pueda
cambiar de interpretacion segun el contexto histdrico y las circunstancias. Es mads, puede
sostenerse que, para ser fiel al espiritu y la finalidad del legislador, es necesario a veces llegar a
una interpretacion que se aleje del sentido meramente gramatical. Por ejemplo, el art. 574 del
Cadigo Civil sefiala que cuando en alguna ley o contrato se utiliza la expresion “muebles de una
casa” no quedan comprendidos, entre otras cosas, “los carruajes”; pues bien, nadie discutird que
en nuestra época una correcta interpretacion de la norma, mds fiel a su genuino sentido, aunque
no apegada al tenor literal, serd que se excluyen los vehiculos motorizados.

Si asumimos, entonces, que toda regla legal debe ser interpretada en la época en la cual va
a ser aplicada, ;cudl debe ser la interpretacion que cabe hacer ahora, en el contexto juridico,
constitucional, internacional, de derecho civil moderno, de la expresién normativa “la existencia

legal de toda persona principia al nacer”?



III. Una nueva lectura para la norma

Adelanto desde ya la respuesta que quisiera proponer a vuestra consideracion: cuando el
art. 74 del Codigo se refiere a “existencia legal” no alude al comienzo de la personalidad, sino
solo a la capacidad patrimonial, es decir, a la aptitud para adquirir derechos de cardcter
econdmico o avaluables en dinero.

Es esta cualidad de la persona, la capacidad patrimonial, la que la ley civil conecta al
hecho del nacimiento y no el comienzo juridico de la personalidad. El inicio de la personalidad es
anterior, ya que, conforme al mismo Cddigo, debe conectarse al instante previo de la concepcion
del nuevo ser humano. Hay que distinguir dos conceptos que son diferentes en el Cddigo: 1) el
comienzo de la persona y de la personalidad propiamente tal, y 2) el inicio de un aspecto de ella,
cual es la consolidacion de la capacidad patrimonial. Es esta ultima la que el Cédigo denomina
“existencia legal” y la posterga hasta el nacimiento.

Pero la persona comienza desde que existe un individuo de la especie humana como
dispone el art. 55 del Cddigo Civil, y ello que ocurre desde el mismo instante en que el espermio
penetra la membrana del ovocito y se consuma el proceso de fecundacion o concepcion.

Veamos si esta tesis es sustentable con argumentos de lege lata, es decir, como
interpretacion del Derecho vigente, y no como una propuesta de lege ferenda (de reforma del
texto legal).

Para ello seguiremos los criterios que el mismo Cédigo Civil nos ofrece para guiar el
proceso de interpretacion en los arts. 19 a 24. Dejemos en claro que no compartimos la posicion
que alguna vez fuera dominante, en el sentido de que estos preceptos obligan al intérprete a
realizar una comprension literal o gramatical del texto, y a detenerse alli si este le resulta
suficientemente claro. De este modo, se decia que el art. 19, al indicar que si el sentido de la ley
es claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu, consagraba la teoria
de la interpretacion gramatical o exegética. SAlo cuando el texto de la ley presentaba oscuridades
era licito acudir al espiritu de la ley, a su historia, a la armonia entre sus partes, a su
confrontacion con otras leyes sobre el mismo asunto. Por fin, si ain no se daba con una
interpretacion satisfactoria, podia recurrirse en ultimo extremo al espiritu general de la legislacion

y a la equidad natural. Es la teoria de los cuatro elementos: gramatical, l6gico, histdrico y



sistemadtico, que tom¢6 Claro Solar de von Savigny, como una manera diddctica de entender los
preceptos pero que la doctrina posterior convirti en un dogma que hasta hoy sigue imperando en
tribunales y en las aulas. No obstante, la doctrina mds moderna, a partir de Fernando Fueyo, y
siguiendo por Carlos Ducci, por Guzmdn Brito y por Fernando Quintana, ha hecho ver que
paraddjicamente se trata de una erronea interpretacion de los articulos que pretenden regular el
proceso interpretativo. Su yerro parte por malentender el texto el art. 19, que no dice que si el
tenor literal de la ley es claro no pueda recurrirse al espiritu y demds elementos, sino algo muy
distinto: que si el “sentido de la ley es claro, no cabe cambiar ese sentido pretextando un espiritu
ajeno a €l. ;Pero como se determina el sentido de una ley? pues, justamente recurriendo a todos
los criterios que menciona el Cédigo de manera conjunta y armonica y sin prioridades mecdnicas:
la finalidad o razén de la ley, la historia de su establecimiento, el contexto interno de la ley, el
contexto externo, los principios y el espiritu de todo el sistema juridico: la legislacion nacional, y
la justicia concreta del caso, que es la equidad natural.

Dicho lo anterior, recorramos estos criterios para ver si nuestra tesis puede ser

considerada una interpretacion correcta, y mejor que la tradicional, del art. 74 del Cdédigo Civil.

IV. Los argumentos

a) La razon o espiritu de la ley

El art. 19 inc. 2° dice que bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley,
recurrir a su intencion o espiritu. El espiritu o intencion de la ley es el propdsito o finalidad de la
norma. El para qué de la disposicion legal.

La finalidad debe servir para desentrafiar su correcto sentido. La prohibicion de tener
perros en un edificio tiene una finalidad muy clara, que nos sirve, por ejemplo, para descartar que
se trate de perros de peluche, o incluso de perros guias de personas discapacitadas. El espiritu nos
ayuda a fijar el sentido de la palabra “perros”.

En este caso, debemos preguntarnos qué quiere la ley al prescribir que la “existencia legal
de la persona principia al nacer”. ;Serd negar el estatuto de persona, tal como entendemos hoy

este concepto, al ser humano que estd en el vientre materno? La respuesta debe ser negativa.



Todo lo contrario, el articulo siguiente al 74 que supuestamente negaria el inicio de la
personalidad en la concepcion, sefiala que la ley protege la vida del que estd por nacer, y faculta
al juez para tomar, de oficio o a peticion de cualquier persona, todas las providencias que le
parezcan convenientes para proteger “la existencia” del no nacido, siempre que crea que de algin
modo peligra (art. 75 CC).

Queda patente que el art. 74 no ha tenido por objeto negar que el ser humano concebido es
ya sujeto de derechos, y de aquellos mds relevantes como el derecho a la vida y a su salud. No
puede haber sido el espiritu de la ley el rebajar o disminuir la proteccidn juridica del concebido,
otorgandole un estatus juridico de inferior intensidad tutelar si la norma que le sigue enfatiza y
subraya dicha proteccion.

El propdsito del art. 74, al sefialar como inicio de la existencia legal el nacimiento y
regular tan pormenorizadamente desde cudndo la criatura se entiende nacida, se revela al poner
en relacion dicho articulo con el art. 77. Este precepto explica la razén del art. 74. Se trata de
solucionar el problema de los derechos patrimoniales, de cardcter econdmico, principalmente
sucesorios, que se defieren (es decir, se generan) a favor de una criatura que todavia no ha
nacido. Es el tipico problema del hijo péstumo: el padre ha muerto y su herencia ha sido abierta,
(es heredero el hijo que a la fecha de la muerte estd todavia en proceso de gestacion en el seno de
su madre? La solucion, basada en antecedentes histdricos, es la suspension del ejercicio de dichos
derechos a la espera del nacimiento. Si la criatura nace y sobrevive un momento siquiera a la
separacion de su madre, “entra el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese
existido al tiempo en que se defirieron” (art. 77 CC). Es decir, los derechos los adquiere el
concebido al momento en que se defieren (al morir el padre), pero su “goce” (ejercicio) se
suspende hasta el nacimiento. Pero una vez ocurrido esto, la realidad se restablece: “el goce” se
retrotrae a la fecha en que los derechos se le defirieron (por ejemplo, el nifio tiene derecho a los
frutos producidos desde el momento de la muerte de su padre hasta que nace).

(Pero qué ocurre si el embarazo se malogra y el nifio no llega a nacer? Aqui viene la
verdadera excepcion. Dice el art. 77 que en tal caso “pasardn estos derechos a otras personas,
como si la criatura no hubiese jamads existido”. O sea, entre herederos del padre ya no se incluird
a su hijo que no llegé a nacer, sino que serdn solo sus ascendientes y su conyuge. La ley entiende

que no es practico ni funcional reconocer como adquirente de derechos econdmicos a alguien que



no va a poder ejercerlos nunca. Ademads, pretende evitar los litigios sucesorios que se podrian
suscitar con respecto a la fecha o data de la muerte del concebido en el vientre de la madre para
determinar asi quiénes serian los herederos de este nifio no nacido. La solucién mds practica es
“hacer como”, (se trata de una verdadera ficcion legal), que el concebido no ha existido. Pero
todo ello referido a los derechos patrimoniales. Porque ese nasciturus que muere en el vientre o al
nacer es reconocido como persona, prueba de lo cual es que sus restos deben ser inhumados y que
se regula la licencia para su sepultacion (art. 49 LRC).

La ratio del art. 74 es clara entonces: no trata de infratutelar los derechos de la
personalidad o de familia del concebido (lo que se produce necesariamente en nuestro lenguaje
juridico actual si se niega al concebido el cardcter de persona), sino de establecer una regla para
solucionar el problema de los derechos patrimoniales que puedan corresponder a la criatura si no

llega a nacer y muere con anterioridad al nacimiento.

b) La historia del establecimiento de la ley

Si recurrimos a la historia del establecimiento de las reglas del Cédigo Civil nos
encontraremos con una confirmacion de que la norma del art. 74 sélo tiene que ver con los
derechos patrimoniales y en funcién de lo que dispone el art. 77. Estas normas provienen del
antiguo aforismo que, sobre textos romanos, formularon los glosadores de la Universidad de
Bolonia: aunque no sabian nada de genética, ni de cromosomas, ni tenfan claro desde cudndo
habfa un nuevo ser humano en la concepcion, ellos afirmaron, siempre para temas patrimoniales,
que conceptus pro iam nato habetur, al concebido se le trata como nacido para todo aquello que
le favorezca.

Incluso puede decirse que Bello fue mds generoso con la regla porque determiné que
bastaba la separacion completa de la madre y la sobrevivencia aunque sélo fuera por un momento
del recién nacido, para reconocerle el ejercicio de los derechos patrimoniales que se le hubieren
dejado mientras estaba en gestacion. Rechazd algunas restricciones que tenian Cddigos de la

época como la de tener forma humana (Cédigo Espaiiol), haber sido bautizado, o ser viable, es



decir, con aptitud para seguir viviendo (Cddigo Civil francés). En Chile, basta el nacimiento y no
se requiere nada mds para la criatura “exista legalmente” (consolide sus derechos patrimoniales).

Serfa francamente absurdo que Bello hubiera adoptado una posicion tan amplia con la
capacidad patrimonial del concebido y que, en cambio, hubiera negado o rebajado su tutela
respecto de derechos tan fundamentales como la vida o la salud considerando que el nasciturus,
mientras no nace, no puede ser considerado juridicamente persona.

Puede afiadirse que en los tiempos de Bello, el concepto de persona no era tan rico en un
sentido institucional y ético-juridico como es hoy y que incluso se pensaba que el Derecho Civil
debfa estar centrado en los bienes y en el patrimonio (lo que es una vision reductiva del Derecho
Civil que, como se reconoce actualmente, debe preocuparse de todas las dimensiones de la
persona y no sélo de la patrimonial). Es posible que los primeros comentadores del Cédigo hayan
incurrido en ese enfoque reductivo y que aqui pueda encontrarse una explicacion para hayan
terminado por identificar personalidad, nacimiento y capacidad patrimonial. Pero una
reinterpretacion de los textos del Cddigo Civil, a la luz de las actuales concepciones del Derecho
Civil, como Derecho que protege a la persona en sus vivencias y experiencias mds comunes y
ordinarias, debe conducir a reconocer como persona, es decir, como sujeto de derechos humanos,
a todo individuo de la especie humana, aunque no esté aun nacido. Lo patrimonial deja de ser
determinante y si lo son la vida, la salud, la identidad y otros bienes personalisimos.

Desde este punto de vista, el art. 75 CC, al sefialar que la ley protege la vida del que esta
por nacer, nos estd diciendo, en el lenguaje actual de los derechos subjetivos, que se trata de un
sujeto: el que estd por nacer (no “lo” que esta por nacer), que tiene vida, que no puede ser sino
vida humana, y que esa vida debe ser tutelada por el ordenamiento juridico: la ley en su mas
amplio sentido. La forma mds clara y enérgica de tutela de la vida humana es hoy a través de un
derecho humano o fundamental: el derecho a la vida.

Luego, de acuerdo a la historia de las normas, el art. 74 CC se refiere sélo a los efectos
patrimoniales y de manera muy amplia para el nasciturus que llega a nacer (le basta sobrevivir un
momento), y el art. 75 CC lo reconoce irrestrictamente como sujeto de derechos, esto es, con

existencia como persona.
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b) El contexto de la ley

El art. 22 del Cédigo Civil nos sefiala que el contexto de la ley servird para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia
y armonia.

En nuestro caso, la ley es el Cddigo Civil. Debemos considerar si nuestra interpretacion
mantiene o no la debida coordinaciéon y armonia. Pensamos que justamente la tesis que
sustentamos es la que proporciona esa armonia entre los preceptos del Cddigo, y no la tesis
tradicional que sostiene que la persona principia con el nacimiento. En efecto, ya hemos visto
como el art. 74 cuadra perfectamente con el art. 77, al que hay que afiadir el art. 76 que, por
medio de una presuncion de derecho, fija la época de la concepcion. Pero también se entiende
mejor el art. 75 que reconoce como sujeto de derecho a la vida al concebido. Ademads, esta
interpretacion es mds respetuosa del nombre del epigrafe bajo el que se encuentran todos estos
preceptos: “Del principio de la existencia de las personas”. No se refiere al principio de la
existencia legal, sino de la existencia a secas de las personas. Luego es claro que hay preceptos
que se refieren a la existencia de la persona, que comienza con la concepcion (art. 75) y otros que
se refieren a una cualidad de esa existencia, que es la capacidad patrimonial y que el Cdodigo
llama existencia legal (art. 74, 76 y 77).

Pero el argumento contextual nos permite dar un paso mds, si miramos una norma
contenida en otro pdrrafo. Se trata del art. 55 del Cédigo que dice que “Son personas todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicién”.

De este modo, para saber desde cudndo hay persona para el Cédigo Civil chileno tenemos
que preguntarnos desde cudndo existe un nuevo individuo humano, sin importar el grado de
desarrollo que haya alcanzado. Los nuevos conocimientos de embriologia y genética nos ponen
de relieve que ese instante es el de la concepcion o fertilizacion del dvulo por parte del espermio:
desde que la cabeza del espermatozoide, con sus 23 cromosomas, penetra en la membrana del
ovocito (con sus 23 cromosomas), existe un nuevo sistema orgdnico y auténomo, individual y
perteneciente a la especie humana (no es vegetal ni animal). Aunque no tenga la forma o
apariencia del individuo adulto, su informacion genética contiene todos sus caracteres, incluido el

sexo. Es el mismo organismo el que determina su propio desarrollo, y si se dan las condiciones
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apropiadas, y no hay interferencias externas, llegard a nacer y luego a desenvolverse como nifio,
adulto y anciano. Todos estos cambios son por tanto accidentales, puesto que en todos ellos existe
una unidad de continuidad: la persona, que es idéntica a si misma y distinta de cualquier otra,
pese a sus cambios corporales.

(Coémo se concilia la definicion del art. 55 con la existencia legal del art. 74 CC? La tnica
forma es dar preeminencia, como norma general y ademds como definicion legal, a la norma del
art. 55 y reconocer que el concebido, desde el momento de la fecundacidn, es persona, es sujeto
de derechos. La norma del art. 74 es una norma especial, que debe interpretarse restrictivamente,
y que se refiere s6lo a la consolidacion de la capacidad para adquirir y ejercer derechos
patrimoniales. La existencia legal no es la existencia juridica de la persona, es solo su aptitud
para conservar y ejercer derechos patrimoniales: esta no se tiene sélo por la concepcion y se debe
esperar al nacimiento. Pero para todos los demds efectos, la persona ya existe y es tutelada por el
mismo Cédigo Civil.

Ya vimos la tutela fuerte que el art. 75 del Cdodigo confiere a la vida del concebido. Pero
hay mds preceptos del Cddigo que refuerzan esta lectura. Por ejemplo, el art. 181 CC, que sefiala
que la filiacion legalmente determinada se retrotrae a la época de la concepcion del hijo. Por
tanto, el concebido es hijo, e incluso puede ser objeto de un reconocimiento antes del nacimiento
(cfr. también los arts. 485 y 486 CC que también llama hijo al concebido).

Aunque algunos preceptos del Cddigo llaman al concebido “criatura”, en rigor, por
disposicion del art. 26 CC, debe ser calificado de “infante o nifio”, ya que no ha cumplido siete
afios. Es claro que esta expresion no se aplica sélo a los individuos nacidos, puesto que el art. 25
CC considera que la palabra nifio se aplica “a individuos de la especie humana, sin distincion de
sexo” y, por tanto, incluye a todos, nacidos o sélo concebidos.

Siendo nifio debe ser considerado una persona absolutamente incapaz para ejercer sus
derechos, conforme al art. 1447 CC. Por ello, se le asigna un representante legal, que conforme a
los arts. 43 y 243 inc. 2° CC, es el padre o madre que ejerce la patria potestad. Notese que esta
ultima norma aclara que “la patria potestad se ejercerd también sobre los derechos eventuales del
hijo que estd por nacer”. Esta norma no debe interpretarse restrictivamente en el sentido de que la
patria potestad so6lo se aplica a los “derechos eventuales”, es decir patrimoniales, del hijo por

nacer (de los que trata el art. 77 CC). Lo que sucede es que la patria potestad en principio esta



12

concebida sdlo para administrar los bienes patrimoniales del hijo, pero la representacion legal,
por el art. 43 CC y los arts. 263 y ss. CC se extienden también a otras relaciones juridicas (tutela
de derechos de la personalidad y de familia).

A falta de un padre o madre que ejerza la patria potestad, el nifio por nacer debe ser
representado, para efectos patrimoniales, por un curador de bienes (arts. 485y 486 CC). Para
proteger la vida o salud del nasciturus, el art. 75 inc. 1° CC concede accion a cualquier persona
para requerir la intervencion del juez, el que puede adoptar la medida que crea mds conveniente.
El juez podria nombrarle un curador especial o un curador ad litem (arts. 345 y 494 CC y 19 ley

N° 19.698, de 1999).

c¢) El contexto de la legislacion nacional

El art. 22 inciso segundo sefiala que el intérprete, para aclarar el sentido de una ley, puede
recurrir a otras leyes particularmente si versan sobre el mismo asunto.

En nuestro caso, pueden invocarse numerosisimas disposiciones de otras leyes que
confirman que el concebido es considerado persona.

La misma prohibicién del aborto incluso bajo sancién penal es reveladora de que el
ordenamiento tutela la vida del concebido con el instrumento de mdxima coaccion. Cfr. arts. 342
y ss. del Cddigo Penal. El Cddigo Sanitario establece que se prohibe toda accidon que tenga por
fin provocar un aborto (art. 119 CS), con lo cual deja claro que es ilicito atentar contra la vida del
concebido si se trata del fin directo de la accidn. Otra cosa son las muertes fetales que ocurran
como consecuencias no queridas de un tratamiento médico necesario para la vida o salud de la
madre (por ejemplo, si la madre debe ser sometida a quimioterapia y eso termina en una
frustracion del embarazo). No hay que confundir estas situaciones con el llamado aborto
terapéutico, cuyo fin es eliminar al feto como medio para salvar la vida o la salud de la madre
(casos que en la medicina moderna no se presentan en la practica).

Otras normas que afirman la tutela del concebido son las normas en proteccién de la
maternidad. Es claro que estas disposiciones no tienen por fin sélo proteger a la mujer

embarazada sino también al nuevo ser humano que lleva en su seno. Asi, se protege la



13

maternidad en el trabajo mediante las instituciones del descanso maternal (arts. 195-197 CT),
subsidio maternal (art. 198 CT), fuero durante el embarazo y hasta un afio después de expirado el
descanso maternal (art. 201 CT) y derecho de traslado a funciones que no sean perjudiciales para
la salud de la mujer embarazada (art. 202 CT). Para evitar discriminaciones injustas se dispone
que ningun empleador puede condicionar la contratacidn, permanencia, renovacién o promocion
o movilidad de un empleo a la ausencia o existencia de embarazo, y exigir certificados con tales
fines (art. 194 inc. final CT).

Incluso mads, la ley N° 14.908, de pago de pensiones alimenticias permite a la madre pedir
alimentos no para ella sino para el hijo que esta por nacer.

Finalmente, por si quedara alguna duda, tenemos la nueva ley de Genoma Humano, ley
20.120, de 2006. Aunque destinada a la tutela de los derechos de las personas frente a los
posibles abusos de la manipulacién genética y biomédica, el texto legal se inicia con una
declaracion general que comprende también la vida y la integridad corporal del nasciturus: “Esta
ley tiene por finalidad proteger la vida de los seres humanos, desde el momento de la concepcion,
su integridad fisica y psiquica, asi como su diversidad e identidad genética, en relacién con la
investigacion cientifica biomédica y sus aplicaciones clinicas” (art. 1°). Si bien no se emplea la
expresion personas, sino la de seres humanos, es obvio que se refiere a la personalidad y derechos

de toda persona natural, es decir, los individuos de la especie humana.

d) El espiritu general de la legislacion. La Constitucidn y los tratados internacionales

El art. 24 CC contempla como criterio de interpretacién al espiritu general de la
legislacion. Es la finalidad o ratio de todo el ordenamiento juridico. Pensamos que aqui debe
tenerse en cuenta la luz que nos proporcionan la Constitucion, por una parte, como texto de
principios fundantes de la Republica y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile, que segun la Constitucion, de alguna manera, forman parte también de
nuestro sistema de fuentes.

Pues bien, la Constitucion dispone que las personas nacen con igual dignidad y derechos,

de lo que se deduce que son personas y que tienen esa dignidad y derechos desde antes del
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nacimiento. Ademads, se dispone que la ley protege la vida del que estd por nacer (art. 19 N° 1),
norma constitucional que especifica una tutela especial del derecho general a la vida que se
asegura a todas “las personas”, segun reza el art. 19 en su inicio, y que por cierto incluye la
referencia a “el que estd por nacer” del N° 1 de dicho precepto.

El Pacto de San José de Costa Rica dispone expresamente que el derecho a la vida se
protege en general (es decir, para todos), desde la concepcion (art. 4.1), y la Convencion de
Derechos de Nifio sefiala que se entiende por nifio todo “ser humano” menor de 18 afios (art. 1°),
aclarando su predmbulo que se debe proteger, incluso legalmente, al nifio tanto antes como

después del nacimiento.

e) El tenor literal y el espiritu

Finalmente, podriamos decir que con todos estos argumentos, en realidad hemos de forzar
el tenor gramatical del art. 74 para sostener que el concebido es persona aun antes de nacer. ;Pero
serd verdad de que el texto literal del art. 74 dispone que la persona comienza con el nacimiento?

Recordemos la norma que nos ha ocupado en esta conferencia. El art. 74 CC dispone
expresamente que “La existencia legal de toda persona principia al nacer...”. Se advertird que la
norma no dice que “la persona principia al nacer”. Dice algo gramaticalmente diverso: la
existencia legal de toda persona principia al nacer. Luego reconoce que ya un sujeto, que se
puede calificar de persona antes del nacimiento (“toda persona ya existente y con reconocimiento
juridico”), adquirird algo que llama “existencia legal” una vez que haya nacido con los requisitos
que se fijan.

En consecuencia, son cosas distintas el comienzo de la persona y su “existencia legal”. El
mismo texto del art. 74 asi lo demuestra. Entonces no es necesario forzar el tenor literal del art.
74, sino mas bien leerlo mejor y no confundir “existencia legal” con personalidad. La persona
principia con la concepcion, la “existencia legal”, entendida como capacidad patrimonial

consolidada, principia al nacer.
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VI. Conclusiones

Me parece que después de este recorrido puedo concluir mis palabras invitdndolos a
reflexionar sobre estas ideas. Por cierto, no puede pedirles que estén ciento por ciento de acuerdo
con esta postura. Yo mismo la he ido madurando a través de los afios y seguramente quedan
todavia otros puntos por perfeccionar y complementar. Pero me parece importante que el
Derecho Civil no se quede a la saga de los progresos que otras ramas del Derecho, como el
Derecho Publico y el Derecho Internacional, han estado realizando en el ultimo tiempo para
potenciar y fortalecer su rol protector de las personas y de los derechos que emanan de la
dignidad humana.

Espero también que estas palabras les hayan ilustrado sobre el método juridico y el
razonamiento que se emplea en las argumentaciones propias de nuestra ciencia, y de como con el
didlogo fundado en razones, con la aclaracidon de los conceptos, la exposicién honesta de las
diversas posiciones y sus argumentos, vamos en forma colectiva, de una manera sinfdnica,
haciendo que nuestras relaciones como ciudadanos y como comunidad se rijan por un Derecho

mads justo, por mds humano.
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N°® 1, abarca al que estd por nacer, el inciso segundo

resultaria absolutamente redundante;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, finalmente, para finalizar
este andlisis, es necesario tener presente que los
derechos fundamentales no se conciben o consagran, ni
pueden protegerse de modo absoluto o ilimitado, desde
luego y en primer lugar, porque ellcs encontraran siempre
un limite natural en el o los derechos de los otros, vy,
en segundo lugar, por las limitaciones ¢ restricciones
establecidas por la propilia Constitucién o por la ley
siempre que no afecten el contenido esencial de tales
derechos, segln consta en el numeral 26 del articulo 19
de la Constitucidén. Tal es asi que incluso respecto del
propio derecho a la vida la Constitucidén autcriza al
legislador a establecer «con exigencias de quérum
agravado, la pena de muerte en contra de una persona,
aunque en la actualidad estd practicamente derogada en
casi todo el ordenamiento juridico, mas no abolida aun.
Del mismc modo que el legislador penal establece causales
de exculpacién y de justificacidén en determinados delitos
contra las personas, por ejemplo en situaciones de

legitima defensa ¢ estados de necesidad;

VII. LOS ELEMENTOS QUE GUIARAN NUESTRO RAZONAMIENTO.

TRIGESIMOTERCERO. Que luego de analizados los
criterios interpretativos recién indicados, Qqueremos
dejar sentados ciertos elementos gque guiardn nuestro
razonamiento. Estos tienen que ver con cuatro aspectos:
con el pluralismo que garantiza nuestra Constitucién, con
la autonomia con los derechos de la mujer como persona,
con el derecho penal concebido como Gltima ratio y con

los derechos de los pacientes;

1. Sociedad pluralista.
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TRIGESIMOCUARTO. Que la Constitucidén garantiza el
pluralismo organizativo y de ideas. Eso impide gque se
pueda imponer un modelo determinado de pensamiento, de
moral, propio de una o més organizaciones, de una o méas

personas, al resto de la sociedad.

Por eso, la Constitucidn obliga al Estado a promover
la integracidén arménica de “todos 1los sectores de la
nacidén”. También lo hace ©para el efecto de las
organizaciones privadas, pues reconoce el derecho de
ascciacién (articulo 19 N° 15), su autonomia como grupo
intermedio (articulo 1), :y regula algunas de ellas
(partidos politicos, articulo 129 N° 15; colegios
profesionales, articulo 19 N° 16; organizaciones
sindicales, articulo 19, N° 19). Del mismo modo, menciona
a las organizaciones vecinales, profesionales,
empresariales, sindicales, estudiantiles (articulo 9,

articulo 57 N° 7).

Asimismo, la Constitucidén garantiza la manifestacién
de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los
cultos (articulo 19 N° 6). Por lo mismo, no hay una
religién oficial del Estado. Y garantiza 1la libre
elaboracién y circulacién de las ideas (articulo 19 N°

12).

2. Derechos de la mujer.

TRIGESIMOQUINTO. Que la mujer es persona; como tal
sujeto de derecho. Por lo mismo, tiene derechos y puede
adquirir obligaciones. Entre los primeros, puede hacer
valer en su favor: su libertad e igualdad (articulo 1°
inciso primero, 19 N° 2), su condicidén de igual ante la
ley con el hombre (articulo 19 N° 2), su derecho a la
vida y a la integridad fisica y siquica (articulo 19 N°
l), su derecho a la salud (articulo 19 N° 9), su derecho
a la privacidad (articulo 19 N° 4), su derecho a la mayor

realizacién espiritual y material posible (articuloc 1°).
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La mujer es, en el lenguaje de 1la Constitucidn, una

persona humana;

TRIGESIMOSEXTO. Que, ademés, distintos cuerpos
normativos han buscado profundizar y desarrollar los
derechos de la mujer. la generacidn de una
institucionalidad destinada a promover la equidad de
género, la igualdad de derechos y procurar la eliminacién
de toda forma de discriminacién arbitraria en contra de
las mujeres, y el establecimiento de medidas de accidn

afirmativa en su favor;

TRIGESIMOSEPTIMO. Que, en efecto, tanto el
constituyente como el legislador, sin perjuicio de 1la
suscripcién de tratados internacionales, han avanzado en

este sentido.

Asi, en materia constitucional, el cambio més
importante es la igualdad entre hombres y mujeres, y el
establecimiento gque hombres y mujeres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos (Ley de reforma

constitucional N° 19.611/1999).

El legislador también ha buscado avanzar en esa
linea en materia c¢ivil, laboral, de seguridad social,

institucional y en otros aspectos.

En materias civiles puede destacarse la ley 4que
establecid nuevos regimenes patrimoniales en el
matrimonio (Ley N° 19.335/1994), 1la nueva ley de
filiacién (Ley N° 19.585/1998), 1la 1ley de violencia
intrafamiliar (Ley N° 20.480/2010).

En el ambito laboral, destacan la no discriminacién
en la postulacién a empleos (Ley N° 19.739/2001), la ley
que prohibe el acoso sexual (Ley N° 20.005/2005), la ley
de igualdad remuneratoria entre hombres y mujeres (Ley N°

20.348/2009).

En lo que se refiere a la seguridad soclal, esta el

derecho de la madre para amamantar a su hijo (Ley N°
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20.166/2007 y 20.367/2009), el bono por hijo para efectos
jubilatorios (Ley N° 20,255/2008), el post natal parental
(Ley N° 20.545/2011).

En lo que se refiere a los aspectos institucionales
destaca la creacién del Servicio Nacional de la Mujer
(Ley N° 19.093/1991) y el Ministerio de la Mujer y de
Equidad de Género (Ley N° 20.820/2015).

En otros ambitos, destaca la regulacién que protege
a las estudiantes embarazadas (Ley N° 19.688/2000), la
ley que regula la fertilidad (Ley N° 20.418/2010), la ley
Zamudio (Ley N° 20.609/2012); 1la ley de cuotas para
diputados y senadores (Ley N° 20.840/2015); y la ley que
establece que no se puede discriminar arbitrariamente, vy
que ello se traduzca en exclusiones o restricciones, que
tengan por objeto anula o alterar la igualdad de

oportunidades en el empleo (Ley N° 21.015/2017).

En lo relativo a los tratados internacionales,
apuntan en el mismo sentido de lcs cambios
constitucionales y legales, la promulgacidén de 1la
Convencidén para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra La Mujer (D.S. N° 789, Relaciones
Exteriores, 1989), y 1la promulgacién de la Convencidn
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia Contra Las Mujeres (D.S. N° 1.640/1998);

TRIGESIMOCTAVO. Que dichos tratados han reiterado
que la mujer tiene cilertos derechos tradicionales, como
su libertad, su privacidad, los que puede gozar, ejercer
y demandar proteécién a plenitud. Pero han avanzado en el
reconocimiento de otros nuevos que profundizan vy

desarrollan los derechos tradicionales.

En este sentido, destaca la proteccidén efectiva
contra todo acto de discriminacidén contra la mujer; el
derecho a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y practicas soclales y

culturales basadas en conceptos de inferioridad o
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subordinacién; el derecho a una vida libre de violencia
fisica, sexual y sicoldgica; el derecho a una capacidad

juridica idéntica a la del hombre.

Entre estos nuevos énfasis destacan aspectos
relacionados con la maternidad. Asi, se le reconcce el
derecho para contraer matrimonio, para elegir libremente
al cédnyuge, para asumir los mismecs derechos durante el
matrimonio o su disolucidn. Asimismo, se le reconoce el
derecho a acceder a servicios adecuados de atencidn
médica, inclusive informaciédn, asesoramiento y servicios
en materia de planificacién de la familia. También, a
decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos,

el intervalo entre los nacimientos;

TRIGESIMONOVENCO. Que es en el marco de estos nuevos
énfasis, definidos por el constituyente, el legislador y
los tratados internacionales, que debe interpretarse el
embarazc y la maternidad. El embarazo es un estado
temporal, propic de la mujer, normalmente voluntario,
personalisimo, que compromete el cuerpo de la mujer. E1
embarazo compromete la integridad fisica y psiquica de la
mujer, pues, entre otras cosas, el fetc ocupa su cuerpo vy

provoca transformaciones fisicas y fisioldégicas;

3. El que esta por nacer.

CUADRAGESIMO. Que la Constitucién se refiere al que
estd por nacer en el articulo 19 N° 1 inciso segundo. Ahi

encarga a la ley proteger la vida del que estad por nacer.

El hecho que se lo entregue al legislador en nada
desmerece la proteccidédn. La ley es la principal fuente de

derecho.

Sin perjuicio de lo que se dira mas adelante, 1la
Constitucién no le otorga al que estia por nacer 1la
categoria de persona. Ello no obsta a que sea un bien

juridico de la mayor relevancia.
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En este sentido, el analisis de este proyectoc de ley
implica examinar dque hay una medida o decisidn
legislativa que pondera razonablemente, entre un derecho
fundamental y un interés protegido legalmente. En este
caso el legislador opta por maximizar la proteccidn del
derecho constitucional a la vida de la madre o de la
mujer, como es la despenalizacién en circunstancias
excepcionales por su gravedad y dramatismo. Cilertamente
que el costo de interrumpir el embarazo y hacer cesar la
gestacidén de una vida humana con expectativas de alcanzar
el estatus de persona, es alto y puede ser doloroso, pero
de ningin modo puede compararse ni es proporciocnal al
sacrificio de la vida de una persona plena, de una mujer
© una madre con un proyecto vital en pleno desarrollo en

el mundo, en el medio social y familiar.

En un contexto donde el que esta por nacer mantiene
en el vientre materno una existencia comin con la madre,
sin vida individual ni autdénoma, constituyendo una
existencia condicionada al nacimiento Y a la
sobrevivencia un momento siquiera, parece necesaria vy
razonable la diferenciacién entre wuna persona y un
nasciturus, entre un sujeto juridico pleno de derechos y
deberes y un sujeto que es aun una expectativa de
persona, una vida en <ciernes, sin duda objeto de
valoracidén por el derecho que lo protege durante el

desarrollo gestacional;

4. El derecho penal como ultima ratio.

CUADRAGESIMOPRIMERO. El1 derecho penal implica wuna
carga para las personas, por las mayores restricciones de
derechos que implica, tanto en el procedimiento de 1la
generacidén de la sancidén, como en la sancidén misma.
También, por el mayor reproche social y Jjuridico que

conlleva.
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Por lo mismo, no puede operar siempre y a todo
evento como instrumento de preservacién de cliertos bienes
juridicos, pues puede resultar excesivo. El1 legislador,
encargado de establecer la sancién penal, puede ponderar
la existencia de otrocs mecanismos regulatorios. Por eso,
las leyes penales se aprueban, modifican ¢ derogan, pues
el legislador realiza este juicio de céme se adecua mejor
el derecho penal a la realidad que pretende regular,

construir o mejorar;

4, Derechos de los pacientes.

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que con la entrada en vigencia
de la Ley N° 20.584, el afio 2012, que regula los derechos
y deberes que tienen las personas en relacidén con
acciones vinculadas con su atencién en salud, cambidé en
nuestro pais el paradigma de la atencidén médica. Este
estaba centrado en la discrecicnalidad del facultativo.
En cambio, esta ley pone en el centro de la atencidn
médica al paciente y sus derechos, sin perjuicio de dar

certeza al accionar del facultativo.

Ellc se expresa en que toda persona tiene ahora el
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a
cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su
salud (articulo 14). Dicha manifestacidén de voluntad debe
ser libre, exXpresa, voluntaria, informada, previa vy

escrita (articulo 14).

La uUnica manera en que el facultative pueda eludir
esa manifestacldédn de voluntad es la ocurrencia de tres
causales, que la ley establece. Estas tienen que ver con
la salud publica, con que el paciente no se encuentre en
condiciones de darla y exista riesgo vital, y, en que el
paciente esté en incapacidad y no se encuentra disponible

su representante (articulo 15).
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Asimismo, la Unica manera en gue se puede imponer al
paciente algin tratamiento es que el rechazo que hace
acelere artificialmente su muerte o ponga en riesgo la
salud publica (articulos 14 y 16). Si esas causales no se
dan, prima la voluntad del paciente y sdbélo caben las

medidas de soporte ordinario o los cuidados paliativos.

A partir de este cambio de paradigma, es que el
proyecto de ley gque examinamos se explica. Por una parte,
porque exige la voluntad de la mujer para la interrupciédn
del embarazo. Por la otra, porque exige que intervenga un
equipo médico para constatar las causales que permiten

dicha interrupciédn;

VIII. EL ARTICULO 19 N° 1 INCISO SEGUNDO DE LA

CONSTITUCION
CUADRAGESIMOTERCERO. Que ahora estamos en
condiciones de entrar al fondo del asunto. Los

requirentes fundan su alegato, de modo principal, en 1lo
dispuesto en el articulo 19 N° 1 inciso segundo de la
Constitucidén. Este dispone que la ley protege la vida del

qgue esta por nacer.

Esta disposicién es interpretada no sélo como una
actividad pasiva, de no dafiar, sino como un deber de
defensa activa del no nacido. Asimismo, es interpretado
como un mandato penal de tipificar el delito de aborto,
sin que dquepa retroceso en la materia, como seria
destipificar, atenuar o eximir de responsabilidad. Habria
una prohibicidén en tal sentido. También, es interpretado
como el otorgamiento de la calidad de sujeto de derecho
al no nacido. Este tiene, afirman, la condicién de
persona humana; por lo mismo, goza del derecho a la vida,

como la mujer;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que el origen de esta

disposicién se encuentra en el Coddigo Civil, en su
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articulo 75. Se trasladé la disposicidédn que habia en ese

cuerpo legal a la Constituciédn;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que la fdérmula verbal que emplea
la Constitucién, estd compuesta de los siguientes
elementos. En primer lugar, utiliza la expresidén “ley”.
Con ello, excluye que sea la Constitucién la gue se
encargue directamente de aquello. La Constitucién quiere
que una norma general y obligatcria, sometida al debate
democrdtico, pueda cumplir este rol protector. Como
consecuencia de ello, excluye que sean, originariamente,
los particulares, la autoridad administrativa o los
tribunales los que se encarguen de esta tarea.
Indudablemente, la ley puede perfectamente convocar el
esfuerzo de todas estas entidades. Peroc en un rol
derivado, no original. No quiso la Constitucidén cerrar
ella misma la proteccidén. La entregd a la apreciacién del
legislador; en qué casos si, en cudles no, de qué modo.
También es necesario puntualizar que la Constitucién no
se refiere a una norma legal particular. Puede ser esta

penal, civil, laboral, de seguridad social, etc.;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que, en segundo lugar, la
Constitucién manda a la ley proteger. Lo primero gue cabe
sefialar es que la Constitucidén marca una diferencia en su
regulacién con lo establecido en el 1incisc primero.
Mientras ahi establece ™“el derecho a la vida y a la
integridad psiquica y fisica de la persona”, utilizé aqui
un lenguaje distinto. Desde luego, porgque no habld de
derechos; encarga a la ley proteger. No es que la
Constitucidén no establezca la proteccidén; es que le
encarga al legislador hacerlo. Introduce, por tanto, una
mediacién; Entregé a la ley un rol, sin asumirlo
directamente. También porque hablé "“del que estd por
nacer”, en circunstancias que en el inciso primeroc habla

de “la persona”.

L W I
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Por otra parte, no es la Unica norma constitucional
que habla de proteccién. Varias disposiciones
constitucionales utilizan la misma expresidn. Asi, el
Estado debe dar “proteccién” a la poblacidén y a la
familia (articulc 1°, inciso quinto). En el derecho a la
salud se establece que este consiste en el “derecho a la
proteccién de la salud” Y que el Estado debe proteger el
libre o igualitario ejercicio a las acciones de
promecién, proteccidén y recuperacién de la salud ¥y
recuperacién del individuo (articulo 19 N° 9). Asimismo,
corresponde al Estado la “proteccién e incremento del
patrimonio cultural de 1la nacién” (articulo 19 N° 10).
Ademds, la Constitucién asegura “la libertad de trabajo y
su proteccién (articulo 19 N° 16). También, la Corte de
Apelaciones debe asegurar en el recurso de proteccién “la
debida proteccién del afectado” (articulo 20) .
Finalmente, le corresponde al Ministerio Publico

“proteger a las victimas y a los testigos” (articulo 83).

Como se observa, estas disposiciones tienen
distintos sujetos responsables. En uncos casos, el Estado;
en otros, todas las personas; Yy en otros, ©&érganos
especificos (Corte de Apelaciones, Ministerio Publico, el

legislador).

Nunca estas disposiciones han sido interpretadas
aisladamente de otras que la propia Constitucién
establece. Tampoco se han interpretado como equivalentes
a tipos penales. Asimismo, no han sido consideradas
mandatos maximoes y a todo evento. Tampoco han sido
considerados  titulos para sacrificar otros bienes
juridicos. Finalmente, tampccc ha impedido el desarrollo
de nuevos’ derechos. Por ejemplo, la protecclién de 1la
familia no ha impedido la ley de divorcio, la ley de

filiacién, la ley de unidén civil;

CUADRAGESIMOSEPTIMO. Que proteger es, sin duda, un

deber activo, pues implica cuidar, favorecer, defender.
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Implica una interferencia no perjudicial cotidiana; vy

medidas positivas de potenciamiento.

Esta proteccidn no puede significar ni
desproteccidén, en el sentido que no existen medidas de
todo tipc e indispensables en resguarde del no nacido; ni
sobreproteccién, en el sentido de medidas que vayan méas

allad de lo razonable y sacrifiquen derechos de otros.

Por eso, no puede significar un mandato para
descuidar a la mujer. Del texto de la Constitucién nc se
desprende ni se infiere que la proteccidén del que esta
por nacer sea un titulc que perjudique a la progenitora.
Desde luego, porque las medidas de protecciédn en algunos
casos pasan inevitablemente por ella. El primer sujeto
obligado por la proteccidén y sin cuyas acciones U
omisiones este deber no puede cumplirse, es la mujer. El
legislador no puede no contar con esas acciones u
omisiones. También, porque la madre nc¢ puede ser
considerada como un instrumento utilitarioc de proteccidn
del no nacido. EI1 legislador, precisamente y por ese
deber primario, no puede ir contra la mujer imponiendc su
voluntad e inclusc poniendo en peligro su vida o
imponiéndcle deberes méds alld de lo que a cualquier
persona se le exige., La maternidad es un acto voluntario,
que exige el compromiso vibrante de la mujer embarazada.
No puede ser una imposicidén del Estado a cualquier costo
de la mujer. Ella no es un medio. Ademd&s, cuando 1la
Constitucién ha querido hacer primar un derecho sobre
otro © privilegiar intereses superiores, 1lo ha dicho
expresamente. Asi sucede con la funcién social de 1la
propiedad (articulec 19 N° 24); con la libertad en aras de
la seguridad publica (articule 19 N° 7); <con la
privacidad respecto de la publicidad (articulo 19 N° 12)
© con la transparencia (articulo 8); o con los derechos
durante los estados de excepcién (articulos 39 vy

siguientes); o el mismo derecho a la vida, con la pena de
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muerte (articulo 19 N° 1). Por lo demés, este Tribunal ha
considerado gque es una carga intolerable la regla del
turno para los abogados, que los obliga a asumir defensas
gratuitas (STC 755/2008). Dichas cargas no (guardan
relacién alguna de proporcionalidad con las gue debe

soportar la mujer en las tres causales del proyecto;

CUADRAGESIMOCTAVO. Que, el tercer elementoc de la
férmula constitucional, es que la Constitucidén manda

proteger la vida del que estd por nacer.

Como ya indicamos, no habla de proteger el derecho a

la wvida.

Este, es decir, el derecho a la vida, esté
reconocido y definido en convenciones internacionales.
Asi, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 6), comc la Convencidén Interamericana
de Derechos Humanos (articulo 4), sefialan gue “nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Tal definicién explica instituciones como la
legitima defensa, o algunos casos de estado de necesidad,
en gue una persona mata a otra, o séa, la priva de su
vida. Pero no lo hace ™“arbitrariamente”. Lo mismo puede
decirse de un acto médico riesgoso, Qque trae como
consecuencia la muerte. Péro el derecho a la vida es
distinto de la vida. Esta es la plataforma bioldgica vy
sigquica de sustentacién. No cabe confundir ambos

conceptos;

CUADRAGESIMONOVENO. Que el derecho a la vida, no es
un derecho de caracter absoluto, pues ningin derecho
fundamental es un derecho absoluto, toda vez que los
derechos fundamentales aceptan limitaciones, al exigirse
su compatibilidad con la debida proteccién del ser humano
y su dignidad, tal seria el caso de la legitima defensa,

la pena de muerte y la interrupcidén del embarazo.
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El derecho a la vida supone dos contenidos béasicos:
el derecho a tener y vivir una vida en condiciones dignas

y el derecho a no ser privado arbitrariamente de ella.

Sin embargo, por su propia naturaleza el contenido
que le otorga el derecho donstitucional a la vida tiene
un contenidoc de proteccidn positiva y no es un derecho de
libertad que incluya a la propia muerte. Ello no impide -
como lo sefialdé el TC espafiol- reconocer que, siendo la
vida un bien de la persona que se integra en el circulo
de su libertad, pueda aguella facticamente disponer sobre
su propia muerte, pero esa disposicién constituye una
manifestacién del agere 1licere, en cuanto a que la
privacidn de la vida propla o la aceptacidédn de la propia
muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningan
mode un derecho subjetivo que implique la posibilidad de
movilizar el apoyo del poder publico para vencer la
resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni,
muchos menos, un derecho subjetivo de caracter
fundamental en el gque esa posibilidad se extienda incluso
frente a la resistencia del legislador, gque no puede
reducir el contenido esencial del derecho (STC espafiol

120/1990) ;

QUINCUAGESIMO. Que, finalmente, el 0ltimo elemento
que establece el articulo 19 N° 1 inciso segundo de la
Constitucidén, es que la vida que se protege es el que

estd por nacer.

Nuestro ordenamiento Jjuridico denomina de distinto
modo al gque est& por nacer. Asi, algunas disposiciones
reiteran la expresidédn constitucional (Cddigo Organico de
Tribunales, articulo 369; Cddigo Civil, articulo 75;
articulo 1°, Ley N° 14.908; articulo uanico, TLey N°
20.699). Pero también se utilizan otras denominaciones.
Asi, se encuentra la de “criatura” (articulo 74 y 77,
Codigo Civil; articulo 7°, D.L. N° 824); la de “hijo en

periodo de gestacidén” (articulo 66 Cdodigo del Trabajo);
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la de “No nacido” (articulo 75 Cédige Civil); la de

“embriones humanos” (articulo 6, Ley N° 20.120).

A su vez, al nacido, la Constitucién 1le denomina
persona (articulo 1°; articulo 19 N° 1 inciso primero).
Sobre esto volveremos mas adelante. El1 resto del
ordenamiento juridico usa otras expresiones que aqui es
necesario resaltar. Asi, emplea el de “hijo ya nacido”
(articulo 1°, Ley N° 14.908); ™“nifia” o “nifo” (articulo
199 y 205, del Cédigo del Trabajo; articulo 16, Ley N°
19.968); “menor de edad” (articulo 199 y 200, Cédigo del
Trabajo); “hijos menores” (articulo 203, Cdédigo del
Trabajo); “mencr” (articule 3°, Ley N° 19,620); “ser
humano que no ha cumplido los catorce afios” (articulo 16,
Ley N° 19.968); “hijo” (articulo 195, Cédigo del Trabajo;

articulo 16, Cdédigo Sanitario).

Y el texto constitucicnal cuande utiliza 1la
expresién “hijo” la reserva para los nacidos. Asi, a
propdésito de la nacionalidad, habla de “hijos de
extranjeros”, y de “hijos de padre o madre chilenos”
(articulo 10 N° 1 y 2). En el articule 19 N° 10 y 11,
consagra el derecho de los padres a elegir el
establecimiento de enseflanza para sus hijos; y el derecho

preferente y el deber de educar a sus hijos;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que, enseguida, estd claro
el limite temporal de esa condicién: el nacimiento. Con
el parto, y la separacién total de la madre, cesa esta
condiciédn.

Sin embargb, la Constitucidén guarda silencio

respecto del comienzo de esa condicién.

En la STC 740/2007, el Tribunal sostuvoe gque ello

ocurria desde la concepcién.

Nosotros consideramcs que dado el silencic de la
Constitucidén en la materia, no le corresponde a este

organismo establecer algo en este sentido. Mas todavia si
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hay controversia cientifica en la materia. Y posiciones

morales encontradas sobre este aspecto.

Por eso, en algunos casos ha sidoc el legislador el
que ha avanzado en fijar un criteric en esta materia. Asi
lo hizo en la Ley N° 20.120, a propésito de la
investigacidén cientifica en el ser humano, su gencma y la
clonacidén. Ahi la ley definié que la proteccidén iba a

comenzar “desde el momentc de la concepcidn”.

Lo mismo hizo la Convencién Interamericana de
Derechos Humanocs, que establecidé que el derecho a la vida
estd protegido por la ley, y en dgeneral, a partir del

momento de la concepcién,

Todos conocemos la interpretacién que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hizo sobre esta
disposicién, en el caso Artavia Murillo versus Costa
Rica. En lo que aqui interesa, esta sostuvo dos cosas.
Por una parte, que la proteécién del que esta por nacer
no es absoluta sino que gradual e incremental segun su
desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto
e 1incondicional. Por 1la otra, dicha proteccién implica
proteger a la mujer, porque la concepcidén ocurre dentro

de su cuerpo.

Traténdose de los limites temporales de la vida de
las personas, el legislador definidé cuéndo una persona se
encuentra con muerte cerebral (Ley N° 19.451). Ahi

definidé cuando una persona estd muerta,

Por lo mismo, el Congreso Nacional se encuentra
mucho mas capacitade y legitimade para resolver una
controversia de cuando comienza la vida del que estd por
nacer, que esta Magistratura, dado la falta de una regla

explicita en la Constitucién;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que, ademas, zanjar
inequivocamente este asunto no es ajeno a la controversia

que nos ocupa. Afirmar que la vida comienza desde 1la
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concepciédn, implica establecer inmediatamente una
separacién y un interés contrapuesto entre la madre y el
embridén o feto. También implica establecer una jerarquia,
pues la madre pasa a ser el lugar donde el embarazo

transcurre y donde la madre tiene poco que hacer o decir;

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que, por lo mismo, no podemos
eludir pronunciarnos sobre cierta variable vinculada con
esta controversia. Lo anterior no significa que eludamos
el punto. S6lo que lo enfocaremos desde el concepto de

persona que la Constitucidn establece;
Sobre esto avanzaremos en un instante;

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que antes de aquello, queremos
profundizar sobre si el mandato de proteccién que
establece la Constitucidn del que estd por nacer, prohibe

la despenalizacidén de ciertas conductas;

QUINCUAGE SIMOQUINTO. Que, por de pronto, la
Constitucidédn tiene un lenguaje para expresar las
prohibiciones. En el mismo articulo 19 N° 1, hay un
ejemplo claro, pues “prohibe la aplicacién de todo
apremio ilegitimo”. Es cierto que en otros casos usa
otras fdrmulas verbales. Por ejemplo, “nadie puede”
(articulo 19 N° 7, 19 N° 15, 19 N° 24), “en ningun caso”
(articulo 69, 76), “no podran” (articulo 92, 94 bis, 95,
100, 19 N° 15, 16, 19), “nadie” (articulo 19 N° 3, 7, 15,
24), “ninguno” o “ninguna” (articule 7, 19 N° 3, N°® 7, N°
15, 103). Pero “proteger” no puede interpretarse como una
prohibicién. En el lenguaje constitucional es asimétrica

una interpretacién en ese sentido;

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que, enseguida, la Constitucidn
se refiere muy pocas veces a los delitos., Asi, se refiere
al terrorismo (articulo 9), a los delitos producto de la
libertad de expresidén (articulo 19 N° 12), a los delitos
que constituyen causales de acusacién constitucional
(traicidn, concusidn, malversacidn, soborno) (articulo 52

N° 2) y la responsabilidad de 1los Jjueces (cohecho,
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denegacién y  torcida administracidén de  Justicia,

prevaricacidén) (articulo 79).
La Constitucidédn no trata ni se refiere al aborto.

La razén es que la Constitucién 1le encarga al
legislador la prerrogativa de punicién (articulo 19 N° 3
y articule 63 N° 3). La ley puede crear delitos,

establecer la conducta reprochada y fijar la pena;

QUINCUAGESIMOSEPTIMO. Que la Constitucién asume gque
el legislador puede cambiar los tipos penales. Por 1o
mismo, puede crear, meodificar, o derogar delitos. Para el
conflicto que esto produce, establece dos reglas. Por una
parte, que nc se puede sancionar una persona si la ley no
se promulgd antes de la perpetracidédn del delito. Y por 1la
otra, que la ley penal no puede tener efecto retroactivo,

a menos gque una nueva ley favorezca al afectado”

(articulo 19 N° 3);

QUINCUAGESIMOCTAVO. Que por lo mismo, no se ve
impedimentc para el “retroceso penal”. Desde luego,
porque es una garantia que 1la 1ley pueda ser mas
favorable. También, porque el derecho penal es siempre

Ultima ratio.

En la norma que analizamcs, no se prohibe el

principio pro reo ni se le impide.

Ademas, dicha norma remite a la ley. Esta puede

tipificar o destipificar:;

QUINCUAGESIMONOVENO. Que la Constitucidén asegura el
derecho a la vida. El1 Cédigo Penal castiga el homicidio.
Pero no son sindénimos. Proteger el derecho a la vida no

es equivalente a tipificar el homicidio.

De hecho, el legislador ha podido c¢rear nuevas
figuras de homicidio (por ejemplo, el parricidio entre
convivientes); ha configurado nuevas agravantes; ha
establecido nuevas eximentes o) ha cambiado las

existentes; ha creado distintos niveles de homicidio
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(homicidio simple o) calificado; parricidio;

infanticidio);

SEXAGESIMO. Que ese margen de apreciacién que se le
encarga al legislador, le ha permitido establecer el
aborto, como un delito distinto al de homicidio y al

infanticidio.

También tratarlo como un delito distinto a aquellos
delitos contra las personas en el Cédigo Penal. Este
delito se encuentra ubicado dentro del Titulo VII del
Cédigo, que trata los crimenes y delitos contra el orden
de las familias, la moralidad publica y la integridad

sexual.

Asimismo, el legislador ha establecido una pena
considerablemente menor al aborto gque aquellas que

establece respecto del homicidio.

Y es el mismo legislador el gue ha omitido el delito
de lesiones del feto. Y al que ha restringido el aborto
culposo, porque con dificultades cabe en el articulo 343

del Cdédigo Penal;

SEXAGESIMOPRIMERO. Que, en segundoc lugar, la
proteccién que establece la norma constitucional que se
analiza, no puede reducirse al &mbito penal, toda vez que
hay una serie de normativas, que no tiene este caracter y

que se enmarcan dentro del mismo propdsito.

En efecto, nuestro ordenamiento juridico contempla
normas que protegen la maternidad y otras normas que

protegen al que estd por nacer.

Entre las normas que protegen la maternidad, se
encuentra, por via ejemplar, la proteccién y vigilancia
del Estado durante el embarazo y hasta seis meses de
nacido el hijo (Cédigo  Sanitario, articulo ie6).
Enseguida, toda la normativa laboral. Asi, el embarazo no
puede ser un factor para contratar, para permanecer en el

trabajo o para renovar el contrato (articulo 194); el pre
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y post natal (articulo 195 y 197 bis); el permiso
especial por enfermedad grave del nific menor de un afio
{(articulo 199); el permiso especial por enfermedad
gravisima del menor de 12 afios (articulo 199 bis); el
fuero maternal (articulo 201); el derecho a sala cuna
(articulo 203); el derecho a dar alimentos (articulo
206) . Después, se encuentra la normativa de seguridad
social, como el bono por hijo en caso de jubilacién (Ley

N° 20.255).

Por su parte, entre las normas que protegen la vida
del que estd por nacer, también hay normas de distinto
tipo. Desde luego, normas laboraies. Por ejemplo, el pre
natal {articulo 195); el descanso pre natal
complementario por enfermedad (articulo 196); el derecho
a pedir cambio de funciones durante el embarazo (articulo
202); el permiso de hasta tres dias para el trabajador
que sufra la muerte de un hijo en periodo de gestacién
{articulo 66, Cbédigo del Trabajo). También existen normas
de reconocimiento. Asi, se’ encuentra la Ley N° 20,558,
que establecidé el Dia del Nifio y Nifla Prematuros; la Ley
N° 20.699, que establecié el Dia de la Adopcién y del que
estd por nacer. Asimismo se encuentran las normas del
Cédigo Civil, que permiten diferir el castigo a la madre
hasta después del nacimiento o que faculten al juez para
adoptar medidas en caso que existiere peligro del no
nacido (articulo 75); la que permite suceder y recibir
donaciones (articulo 962 y 13920). También existen normas
gue protegen al embridén en la investigacién cientifica
(Ley N° 20.120); Asimismo, normas que impiden aquellos
métodos de regulacidén de la fertilidad cuyo objetivo o
efecto directo sea provocar un aborto (Ley N° 20.418).
Del mismo modo, existen normas de seguridad social. Por
ejemplo, el Programa Chile Crece Contigo, que permite
acompafiar el proceso de desarrollo de los nifios y nifias
que se atienden en el sistema publico de salud, desde su

primer control de gestacidn . (Ley N° 20.379).
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Todas estas normas apuntan a destacar que la
proteccién del que estd por nacer es heterogénea y no
comprende sclamente  aspectos penales. Ademés, son
disefladas por el legislador. Se enmarcan, por tantc,
dentro del disefio del articulo 19 N° 1 inciso segundo. Es
decir, proteger al gque aln no nace, en los términos que

el legislador vaya estructurando;

IX. EL CONCEPTO DE PERSONA EN LA CONSTITUCION,

SEXAGESIMOSEGUNDO. Que para los requirentes, el que
estd por nacer es una persona humana. En tal sentido, es

un sujeto y puede adquirir y ejercer derechos.

El Ejecutivo y la Camara de Diputados, por su parte,
scstienen que la condicién de persona comienza con el

nacimiento;

SEXAGESIMOTERCERO. Que lo primero que cabe sefialar
es que el Cdédigo Civil sefiala que la existencia legal de
toda perscna principia al nacer (articulo 74). Y termina
con la muerte natural (articulo 78). El1 nacimiento,
agrega, se produce al separarse completamente de la madre
(articulo 74). Asimismo, el Cédigo define como perscna a
“todos los individuos de la especie humana” (articulo
55). Finalmente, como la existencia legal principia al
nacer, ello en el Cédigo Civil produce dos efectos. Por
una parte, los derechos entregados al que estéd por nacer,
quedan diferidos hasta que nazca. Si nace entra en su
goce (articulo 77). Por la otra, si nc nace, se reputa
que no ha existido jamés (articulc 74). Ello ocurre
tanto si muere en el vientre materno comc si perece antes
de estar completamente separado de su madre o si no
sobrevive a la separacién un momento siquiera (articulo

74) .

Como se observa, a 1los nacidos el Cébdigo les

dencmina personas. Y a los que estdn por nacer, criatura.
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Y nunca a las personas los considera como si no hubiesen

existido;

SEXAGESIMOCUARTO. Que como se observa, el Cdédigo
Civil pone énfasis en el nacimiento para hacer una

separacidn,

Tenemos que analizar cudl es la visidén que tiene la

Constitucidn en la materia;

SEXAGESIMOQUINTO. Que la Constitucidén usa el término
persona en doce de los veintiséis numerales del articulo
19. La emplea en el encabezado del articulo 19, y en los
numerales 1, 2, 3, 4, 17, 9, 10, 12, 15, 16 y 24. En
algunos de ellos, la emplea mds de una vez (numerales 3,

7, 12, 15 y 16).

Ademés, la Constitucidén utiliza la expresidn
“persona” en singular (la persona) (articule 12, 16, 19
N° 1, 2, 4, 10 y 12) y en plural (las personas) (articulo
1, 19 N°® 15, 16 y 24). En algunos casos habla de “persona
humana” (articulo 1°). También se refiere a “grupo de
personas” (articule 7 y 19 N° 15). Asimismo, enfatiza el
que comprenda a “toda persona” (articﬁlo 6, 19 N° 3, N°
7, 12 y 16), a toda “persona natural o Juridica”
(articulo 19 N° 12); o a “alguna persona” (articulo 19 N°

7, letra c); o “cada persona” (articulo 19 N° 9).

En otras oportunidades la <Constitucién habla de
“individuo” (articule 19, N° 9 y articulo 21); de
“habitante” (articulo 19 N° 18, y articulo 22); de
“chilenos” (articulo 22); de “hombres y mujeres”
(articule 19 N° 2); de “particulares” (articulo 19 N° 24,

inciso final);

SEXAGESIMOSEXTO. Que uno de los efectos més
importantes de atribuir a alguien su condicidén de persona
para efectos constitucionales, es gque sdélo estas tienen
derecho. Asi lo dice la Constitucidén. Los derechos se

aseguran “a todas las personas” (encabezado articulo 19).
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Lo mismo indica el articulo 1°, inciso primero de la
Constitucidén: ™“las personas nacen libres e 1iguales en
dignidad y derechos”. También varios numerales del
articulo 19 emplean la voz “persona” para resaltar el

titular del derecho gue establece y regula;

SEXAGESIMOSEPTIMO. Que la Constitucién se refiere al
nacimiento en su articulo 1° (las personas nacen) y en el
articulo 10, cuando regula la nacionalidad. También se
refiere a la muerte, a propdésito de la regulacidén de la
pena de muerte (articulo 19, N° 1), de la muerte de los
candidatos a Presidente (articulo 26) y de los montepios

(articulo 32 N° 11);

SEXAGESIMOCTAVO. Que la Constitucidn también

construye su concepto de persona a partir del nacimiento.

En primer lugar, porque asi lo establece el articulo
1° inciso primero de la Constitucién. Este establece que
“las personas nacen libres e 1iguales en dignidad vy

derechos”.

En la controversia desatada a raiz del presente
requerimiento, se han dado una serie de argumentos para

rechazar lo anterior.

El primero es que la expresidn “nace” gue utiliza el
sefialade articulo tiene un sentido distinto al hecho

biolbégico del nacimiento;

SEXAGESIMONOVENO. Que, efectivamente, esta expresidn
apunta a resaltar el hecho que esta condicién no se
hereda. Las personas por ese solo hecho, y a partir de
ahi, adquieren originaria y gratuitamente esa condicién,
sin que se necesite mas. Automaticamente, por el
nacimiento, sin que se requiera acto, contrato, registro
0 reconocimiento. También esta condicién no se pierde. No
es temporal, por un tiempo. Se tiene para siempre. De ahi
que no se suspenda ni se prive, ni se cancele, ni se

pueda renunciar a ella. Pasa a ser inherente. Ademés,
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esta condicidén la tienen todas las personas. No hay ser
humano o grupo de estos, privilegiados que tengan esta
condicién, y otros no. La tienen los hombres y las
mujeres, cualquiera sea su orientacién sexual o su
identidad de género, los nifios, los joévenes, los adultos,
los creyentes y no creyentes, los casados y los solteros,
los gue pertenezcan 0 no a etnias originarias, los gque
tengan alguna enfermedad o alguna discapacidad, 1os
chilenos y los extranjeros. Al tenerla todos, es oponible

también a todos:

SEPTUAGESIMO. Que, sin embargo, este no es el tnico
sentido que se pueda atribuir a esta expresidén. También,

tiene el sentido de un hecho biolégico.

Para la Constitucién, en efecto, el nacimiento no es
un hecho juridico menor. Desde luego, la Constitucidon la

usa para definir la nacionalidad, al distinguir entre los

w

nacidos “en el territorio de Chile” y los nacidos “en
territorio extranjero” (articulo 10 N° 1 vy 2). Enseguida,
la usa para establecer 1la ciudadania. Conforme al

articulo 13 de la Constitucidén, para ser ciudadanoc, hay
que ser chileno. Asimismo, la Constitucién lo utiliza
para establecer el requisito de la edad. Este 1lo
establece la Constitucidén para dos efectos. De un lado,
para la ciudadania. Se requiere 18 afios de edad para ello
(articulo 13). Del otro, para ocupar cargos publicos.
Asi, para ser Presidente de 1la Republica se requiere
tener 35 afios (articulo 25); para ser diputado, 21
(articulo 48); para ser senador, 35 (articulo 50); para
ser Fiscal Nacional, 40 anos (articulo B83); para ser
contralor, se requieren 40 anos (articulo 98) .
Finalmente, la utiliza para establecer la condicién de

persona (articulo 1° inciso primero);

SEPTUAGESIMOPRIMERO. Que el segundo argumento que se
seflala para no interpretar la expresiédn “nacen” del

articulo 1° inciso primero, como el hecho Jjuridico
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habilitante para adquirir la condicién de persona, es un
alcance que se hizo «cuando se aprobé la reforma

constitucional de la Ley N° 19.611, el afio 1999.

En efecto, el articulo original del texto
constitucional sefialaba que “los hombres nacen libres e

iguales en dignidad y derechos”.

La reforma incorpord la expresidn “las personas” en

reemplazo de la voz “los hombres”.

Durante la tramitacién de la reforma, se propuso
incorporar la expresién “hombres y mujeres”. Pero quedd

en personas.

Recordemos que esta reforma incorpord en el articulo
19 N° 2, a raiz de la garantia de la igualdad ante la
ley, que “hombres y mujeres son iguales ante la ley”. Tal
férmula no 1la contemplaba el texto original de la

Constitucién.

Con ocasién del debate en Sala de la serialada
reforma constitucional, se aprobdé dejar constancia que
“el nasciturus, desde la concepcidédn, es persona en el
sentido constitucional del término, y ©por ende, es

titular del derecho a la vida”;

SEPTUAGESIMOSEGUNDO. Que lo primero que cabe sefialar
al respecto es que antes y después de la Ley de reforma
constitucional, el texto wutiliza la expresién “nacen”.
Antes decia ™“los hombres nacen”. Y ahora dice “las

personas nacen”. En este sentido, nada cambid.

Enseguida, es necesario sostener que el alcance no
es parte del texto constitucional. Puede ser considerado
un elemento de interpretacidén, siempre que no sea
contrario a otros preceptos o al propio texto de 1la

Constitucidn.

Asimismo, el alcance en ningin caso puede ser una
ley interpretativa del propio texto que se esté

incorporando a la Constitucidédn. Estas leyes son expresas
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y tienen un qudrum especial de aprobacidén (articulo 66).
La Constitucién se puede interpretar oficialmente a
través de este tipo de leyes. Pero requieren dos
requisitos importantes. Un quérum especial (articulo 66)
y deben ser objeto del contrcl de constitucionalidad del
Tribunal Constitucional (articulo 93 N° 1). Dicha

constancia no siguié ese procedimiento.

Del mismo modo, la constancia no buscd interpretar
el articulec 1° gque se modificaba, sino el articulo 19 N°
1 inciso segundo de la Constitucidén. Buscaba entonces,
fijar el sentido vy alcance de otro precepto
constitucional al que se modificaba (el articulo 1 inciso

primero de la Constitucidn). Eso excede su ambito.

Finalmente, la Ley N° 19.611 tuvo dos
modificaciones. Por una parte, reemplazar la expresidn
“los hombres”, por “las personas”. Por la 9otra,

incorporar la igualdad entre hombres y mujeres.

Esto Gltimo tiene particular relevancia en 1la
controversia que se analiza, toda vez gque la médula de la
discusién es si la mujer es o no un sujeto de derecho

suficiente para autorizar interrumpir el embarazo.

El alcance que se formuld en la Sala tergiversa ese

propdésito, pues limita su autonomia frente al nasciturus;

SEPTUAGESIMOTERCERO. Que también se ha sostenido en
esta controversia, que la expresidén “persona” es

equivalente a “especie humana” y “naturaleza humana”.

El argumento es el siguiente. Existe una naturaleza
humana, gque no depende del nacimiento. La tiene incluso
el no nacido. Dicha naturaleza le da derechos. Es esta la
que se los entrega, no el Estado. Este tendria, por

tanto, derecho a la vida;

SEPTUAGESIMOCUARTO. Que, al respecto, cabe sefalar

primeramente, que la Constitucidén emplea la expresidn
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“derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”

(articulo 5°).

Sin embargo, el mismo texto agrega que tales
derechos no son cualquiera, si no aquellos “garantizados
por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”. Es decir, los derechos que los &érganos del
Estado deben respetar y promover son los que estan
garantizados en ambos textos. No aquellos que emahan

unicamente “de la naturaleza humana”.

En el mismo sentido, se expresa el encabezado del
articulo 19: “la Constitucidén asequra a todas las
personas”. Lo mismo dice el articule 39 de 1la
Constitucibén (el ejercicio de los derechos y garantias

gue la Constitucidén “asegura” a todas las personas).

Alguien podria sostener, sin embargo, que la
expresidén “asegura” y no “otorga”, permite afirmar que

hay derechos inherentes a la naturaleza humana.

Al respecto, hay que seflalar dos cosas. Por una
parte, puede concordarse en que hay ciertos derechos que
emanan de la naturaleza humana. Pero aquellos de los que
aqui nos ocupamos, son los gque la Constitucidn aseqgura.
Por la otra, a propdsito de la definicidén de bien comun,
la Constitucidén establece que este debe procurarse con
"pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucidn establece”. No es, por tanto, cualquier tipo
de derechos sino los que la Carta Suprema crea Yy

configura.

Por lo demas, el articulo 19 N° 26 sefiala que los
preceptos legales que regulen o complementen derechos o
que los limiten, no son cualquiera, sino que son aquellos

cuyas garantias “esta establece”.

Ademas, recordemos que por la ley de reforma

constitucional N° 19.295, se incorporé un nuevo derecho,
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en el articulo 19 N° 25: el de crear y difundir las
artes, Qué sentido tendria dicha incorporacidén si hay
derechos que emanan “de la naturaleza humana”. Lo mismo
reitera el articulo 20 cuando regula el recurso de
proteccidn, que ampara los  derechos y garantias

“establecides en el articulo 19..”7.

Por lo demés, cudles serlan esos derechos, qué
contenido tendrian, quiénes serian sus titulares, contra
quién y de qué modo se ejercerian, cuales son sus

limites.

Finalmente, aqui la controversia no es sobre estos
derechos que existirian mas alld de un ordenamiento
juridico. Es sobre el articulo 19 N° 1 inciso segundo de

la Constitucidn;

SEPTUAGESIMOQUINTO. Que también se ha sostenido en
esta controversia que la expresidén “individuo de la

especie humana” comprende al que estéd por nacer.

Recordemos que el articulo 55 del Cédigo Civil
seflala que son personas “todos los individuos de la

especie humana”.

Cabria ahi, porque no se hace distingo, el embridn o

feto.

Sin embargo, el mismo articulo 55 agrega gue no cabe
distinguir para asignar esta condicidén en base a factores

como la “edad, sexo, estirpe o condicibn”.

Al utilizar como factor de no distincidén la edad,
hay un problema porque ésta se cuenta a partir del
nacimiento. Consecuente con eso, el Cbdigo dice que la
concepcién se infiere de la época del nacimiento segln
una regla que entrega (articulo 76). Y el estado civil de
hijo se prueba mediante el certificado de nacimiento

(articulo 305).

Ademds, el problema es que el propio Cédigo dice més

adelante, en el vya indicado articulec 74, gque la
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existencia legal de toda perscna principia al nacer. Y el
nasciturus, por definicidén, estd en el vientre maternc;

ain no nace.

También, el C6digo distingue entre las personas, que
necesitan haber nacido, de los que estan por nacer, a

quien el Cédigo denomina “criatura”, “no nacido”.

Se trata, en todo caso, de una discusidén legal, no

constitucional;

SEPTUAGESIMOSEXTO. Que un segundo argumento para
sostener que el que estd por nacer no es persona, la da

el propio articulo 19 N° 1 de la Constitucidn.

Este parte por sefilalar que la Constitucidn asegura a
todas “las personas”. Es a estas a quienes les reconoce
derechos. Luego, el inciso primero del articulo 19 N° 1,
garantiza el derecho a la vida y a la integridad fisica y

siquica a “la persona”.

Sin embargo, el inciso segundo ya no emplea la

expresidédn “persona”. Habla “del que estd por nacer”.

Tal como se dijo en estrados por el abogado del
Ejecutivo, si la Constitucién hubiera querido asimilar el
que esta por nacer a persona, no habria empleado la

proposicidén “del”, sino que “de la” que estd por nacer;

SEPTUAGESIMOSEPTIMO. Que un tercer argumento, es que
el resto de los numerales del articulo 19, razonan sobre
la base de que la persona estd nacida o tiene una edad
determinada. Por 1o mismo, no esS un mero error de
redaccién. Por ejemplo, el no nacido no puede ser
imputado de delito. Por eso el articulo 19 N° 3 inciso
cuarto, habla de “toda persona imputada de delito”.
Asimismo, las personas tienen derecho a 1la honra vy
respeto y proteccibén a la vida privada (articulo 19 N°
4). Del mismo modo, el articulo 7° reconoce el derecho de
toda persona de residir y permanecer en cualquier lugar

de la Republica y de trasladarse a uno o a otro y a
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entrar ¢ salir de su territorio. Eso no puede realizar el
no nacido. También, no puede ejercer el derecho a elegir
un sistema de salud (articuleo 19 N°® 9), ni el derecho a
la educacién (articulo 19 N° 10), ni a la libre

contratacién en materia laboral (articulo 19 N° 16), etc.

El no nacido no tiene las condiciones habilitantes
para que se le reconozca su condicidén de persona Yy

titular de derechos.

Como se infiere de lo anterior, la forma correcta de
interpretar la Constitucidn no es alterar una
interpretacién sistemadtica ni subordinar el resto de los
conceptos constitucionales para dar cabida al nasciturus
forzando su incorporacidén en categorias conceptuales no

disenadas para él;

SEPTUAGESIMOCTAVO. Que el que estd por nacer es un
bien juridico, de mucha importancia para la Constitucidn.
Por eso se refiere a él1 y le encarga al legislador su

resguardo.

El que estd por nacer no necesita del estatuto de
persona y distorsionar todo el résto del sistema
constitucional y 1legal, para recibir proteccién. La
Constitucién lo relevdé de aquello. No hay ninguna entidad

que en nuestro sistema juridico tenga esta posibilidad;

SEPTUAGESIMONOVENO. Que, sin embargo, esta
proteccidén no puede hacerse sin la debida consideracioén a
los derechos gque tiene la mujer. La Constitucidén no
habilita al Estado a que se pueda poner en peligro la
vida de la madre ni le impone tener un hijo producto de
una violacidén. Proteger al no nacido no es titulo para
abandonar a la mujer. El que estd por nacer no es el
unico protegido por la Constitucién. E1l legislador debe
buscar la férmula para que el que estd por nacer pueda
hacerlo. Pero a partir de cierto limite, los derechos de

la mujer deben primar.

S tcinh b [N
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El derechc a la vida que tienen todas las personas,
tampoco es absoluto. Como se sostuvo en estrados, este se
ve limitado por la pena de muerte (articulo 19 N° 1 de la
Constitucidén). También, por una serie de instituciones
que legitiman la muerte, como la legitima defensa, el
estado de necesidad, el usc del arma de fuego por la

autoridad policial.

De este modo, no puede considerarse, comc se indicd
en estrados, gue la vida del que estad por nacer sea la
Unica gue no puede ser afectada en ninguna circunstancia,

por ninguna razén o interés;

X. LAS CAUSALES QUE AUTORIZAN EL ABORTO.

OCTOGESIMO. Que, a continuacién, nos debemos hacer
cargo de los reproches gque se formulan a las tres
causales que autorizan la interrupcién del embarazo en

este proyecto de ley.

Recordemos que el proyecto de ley mantiene la
tipificacién del aborto. El1l articulo 344 del proyecto
establece gue “la mujer que, fuera de los casos
permitidos por la ley, causare su aborto o consintiere
que otra perscna se lo cause, serd castigada con presidio

menor en su grado maximo”.

Por eso, el articulc 119 que se introduce al Cédigo
Sanitaric, establece las tres causales que autorizan la

interrupcidén del embarazo.

Estas exigen, primeramente, que haya voluntad de la
mujer de forma expresa, previa y por escrito. Enseguida,
gue se autorice la interrupcidén por un médico cirujano.
Y, finalmente, que nos encontremos en las tres causales

que el proyecto seflala;

1. La descripcién de las causales.
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OCTOGESIMOPRIMERO. Que las tres causales son las
siguientes. En primer lugar, estd la que consiste en que
la mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la

interrupcién del embarazo evite un peligro para su vida.

Como sSe observa, la causal esta centrada en 1la
mujer, pues exige riesgo vital para su vida. La
interrupcién del embarazo debe evitar el peligro que ello

implica.

La actual normativa, es decir, el articulo 119 del
Cédige Sanitario vigente, establece que “no podré
ejecutarse ninguna accidén cuyce fin sea proveocar un
aborto”. Esta norma existe desde el afio 1989. Antes regia
la norma del D.F.L. N° 725, de 1967, gque permitia

interrumpir un embarazo con fines terapéuticos.

La antigua causal de interrupcién del embarazo “con
fines terapéuticos”, era mucho mas amplia que la de

riesgo vital.

La expresién “riesgo vital” no es ajena a nuestro
ordenamiento. La ley que regqgula los Derechos y Deberes
que tienen las ©personas en relacién con acciones
vinculadas a su atencién en salud (Ley N° 20.584) 1la
utiliza en tres oportunidades. Por de pronte, para

definir la atencién médica de emergencia (articuleo 10 ¥y

15). También para la hospitalizacién involuntaria
(articulo 25). Ademés, para 1los casos en dque el
facultativo consulte al Comité de Etica del

establecimiento si la decisién del paciente en torno a su
tratamliento compromete su vida u ocasiona graves dafios a

su salud (articulo 17).

Para proceder a la interrupcidén es necesario, sefiala
el articulo 119 bis que propcne agregar el proyecto al
Cédigo Sanitarieo, contar con el respectivo diagnéstico

médico;
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OCTOGESIMOSEGUNDO. Que la segunda causal es dque el
embrién o feto padezca una patologila congénita adquirida
o genética, incompatible <c¢on la vida extrauterina

independiente, en todo caso, de caracter letal.

Como se observa, mientras la causal anterior estaba
centrada en la mujer, ésta estd centrada en el embridn o

feto.

La patclogia que debe reunir el embridén o feto debe
cumplir con tres requisitos. Desde luego, tiene dJue ser
congénita. Es decir, que se haya adquirido o desarrollado
en el seno materno. Enseguida, debe tratarse de una
patologia que haga incompatible la vida extrauterina
independiente del embrién o feto. Esto es, que no pueda
vivir, aungue sea apoyado por tecnologia, fuera del
vientre materno. Finalmente, debe tratase de una
patologia letal. Esto es, que cause la muerte del embridn

o feto.

Esta causal exige la intervencién de dos
diagnésticos médicos en igual sentido de médicos

especialistas;

OCTOGESIMOTERCERO, Que la tercera causal que permite
la interrupcidn del embarazo, es que este sea producto de

una violacidn.

Esta causal busca proteger la integridad fisica y
siquica de la mujer, que ha padecido dos actos. Por una
parte, el que ‘ha sido viclada. La violacidén es un delito
que tipifica nuestro Cddigo Penal en los articulos 361 y
362. Consiste, basicamente, en el acceso carnal, usando
fuerza o intimidacidén, o aprovechdndose que se haya
privada de sentido o no pueda oponerse, También hay
violacidén cuando se abusa de la enajenacidn por trastorno
mental de la victima. No se requieren dichas
circunstancias si el accesc carnal es una persona menor
de catorce afios. Por la otra, es necesaric que producto

de esa violacidn, la mujer haya quedado embarazada.
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Esta causal exige que el diagnéstico respectivo lo
realice un equipo de salud, especialmente conformado para
estos efectos. Dicho equipo debe confirmar, desde el
punto de vista médico, la concurrencia de lo hechos y la

edad gestacional.

Esta causal es la unica de las tres gque exige un
plazo méximo de gestacidén. Este es distinto segun se
trate de una nifia menor de catorce afios o no. Si la
victima es una nifa menor de catorce afios, la
interrupcidén puede realizarse siempre que no hayan
transcurrido mé&s de catorce semanas de gestacidén. Si es

mayor, el plazo méximo de gestacidén es de 12 semanas;

OCTOGESIMOCUARTO. Que de lo anterior, se infiere que
las circunstancias que permiten configurar estas tres
causales en el presente proyecto de ley, estan
tipificadas; reflejan situaciones graves; tienen
estrictos requisitos y buscan que la mujer no sea
sometida reproche penal alguno en caso que interrumpa el

embarazo;

OCTOGESIMOQUINTO. Que como se observa, el proyecto
de ley a diferencia de lo sostenido por los reguirentes,
no desprotege al gque esta por nacer. En primer lugar,
porgque sigue habiendo delito de aborto. En segundo lugar,
porgue el proyecto sélo libera de reproche penal en tres
causales. En tercer 1lugar, porgue las causales estéan
sometidas a estrictos requisitos, que no dependen sdélo de
la voluntad de 1la mujer, pues exigen un diagnéstico
médico. Finalmente, porgue el proyecto no deroga ni
modifica el conjunto de disposiciones legales de todo

tipo que buscan proteger al que estd por nacer;

2. La constitucionalidad de las tres causales.
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OCTOGESIMOSEXTO. Que los requirentes objetan cada
una de estas causales. A ello nos abocaremos a

continuacién.

Sin embargo, hay que precisar ciertos aspectos del
cuestionamiento, serdn tratados aparte, en otro capitulo,

pues estan formulados como desigualdades antes la ley;

a. La primera causal no vulnera la Constitucidn.

OCTOGESIMOSEPTIMO. Que comoe vya indicamos, los
reproches que se formulan respecto de esta causal, es
que permite un aborto directo, en circunstancias en que
la Constitucidén tolera sélo el aborto indirecto.
Enseguida, sostiene que la causal es innecesaria, porque
el actual art. 119 del Cdédigo Sanitario permite el aborto
indirecto. Asimismo, consideran que la causal que la hace
procedente (“riesgo vital”), es ambigua. También
reprochan que la causal se haga operativa mediante la
intervencién de un solo doctor, y no de dos o mas, o de

un equipo médico;

OCTOGESIMOCTAVO, Que, antes gue nada, debemos
separar los reproches juridico-constitucionales, de las
objeciones del mérito o© <conveniencia. Sélo de los
primeros nos podemos hacer cargo. Los segundos son de

apreciacién del Congreso Nacional.

Consideramos gque se encuentra en esta UGltima
situacidén el reproche de que no basta la intervencién de

un doctor. Se necesitan otros.

Sin embargo, dejamos constancia que entre 1931 y
1967, el aborto terapéutico exigia tres facultativos.
Luego, entre 1967 y 1989, esto se rebajé a dos. El
proyecto exige el diagnéstico médice de un médico

cirujano.

Es posible sostener que dicha exigencia se funda en

dos criterios. Por una parte, en los avances en la
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medicina. Por la otra, a que la causal exige riesgo
vital. Por lo mismo, no se puede retardar la atencién del

paciente en mas consultas.

Por lo demas, en otras hipétesis de riesgo vital, es

indudable que no se exigen méds diagnésticos;

OCTOGESIMONCVENO. Que, también caen en el analisis
de mérito el que la causal sea innecesaria, porque el

actual articulo 119 permite el aborto terapéutico.

El Congreso considerd que era necesario legislar en
esta materia. Se puede discutir sobre si efectivamente el
articulo 119 permitia o no el aborto indirecto. E1 hecho
es que esa disposicién es reemplazada por un nuevo texto

legal.

Nosctros no podemos juzgar la ley vigente. 8Sélo
podemos hacerlo respecto del proyecto de ley que se nos

ha sometido a examen;

NONAGESIMO. Que tampoco podemos hacernos cargo de
argumentos que implican el control de ejercicio o
aplicacidén de disposiciones legales. Eso es propio de la
inaplicabilidad o de recursos de ilegalidad. E1 control
que esta ejerciendo esta Magistratura en esta
oportunidad, es wun control de c¢onstitucionalidad de

naturaleza abstracta.

Por eso no podemos hacernos cargo del reproche que
sostiene que la causal puede ser usada para encubrir

muchas hipétesis. No podemos especular en la materia;

NONAGESIMOPRIMERO. Que el primer reproche juridico
constitucional que se formula a la causal es que 1la
Constitucidén permite sélo el aborto indirecto, en
circunstancias gque la norma que se examina permite el

aborto directo,

Detrdas de ese reproche estd la doctrina del doble
efecto. Esta postula que es licito moralmente agotar las

posibilidades de salvar a la madre y al feto. Pero que si
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o’no es posible, y se salva la madre, no hay intencién

de matar al feto;

NONAGESIMOSEGUNDO. Que, al respecto, cabe sefialar
gque la Constitucién no se refiere al aborto. Ya
examinamos que en la expresién “protege” no hay un
mandato penal, sino que un encargce general al legislador
para que ampare o defienda al gque estd por nacer.
Indudablemente no excluye la intervencién penal. Pero,
como todo delito, es entregado en su configuracién al

legislador;

NONAGESIMOTERCERO. Que, por otra parte, por la Ley
de los derechos y deberes gque tienen las persocnas en
relacidén con acciones vinculadas a su atencidén en salud,
la decisién de cbébmo proceder no es Unicamente del
facultativo, porgue dicha normativa exige el
consentimiento del paciente. Por lo mismo, no puede haber
un aborto indirecto sin dicha voluntad. Es la mujer la
gue debe establecer cdémo proceder. Ni alin en caso de
riesgo vital, se puede proceder sin ese consentimiento

{articulo 15 letra b);

NONAGESTMOCUARTO. Que, en todo casc, en cualquiera
de los tipos de aborto, el resultade serid siempre el
mismo: la muerte del feto. En el aborto no hay muerte
natural del que estd por nacer. Hay una accién médica que
provoca su muerte. En este caso concreto, dicha muerte es

porque el embarazc pone en peligro vital a 1a mujer;

NONAGESIMOQUINTO. Que no hacer nada frente al riesgo
que produce el embarazo en la mujer, es una forma de
decidir. Requerida por la mujer la interrupcidén del
embarazo 'y diagnbsticado por el cirujano el riesgo vital,
no cabe otra solucién que la interrupcidén para salvar la

vida de la madre;

b. La segunda causal no vulnera la Constituciédn.
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NONAGESIMOSEXTO. Que respecto de esta causal, se
afirma que es dificil de diagnosticar. También, que el
gque estd por nacer no puede ganar o perder derechos de
acuerdo a su estado de salud. Asimismo, hay un riesgo
para la salud de la madre, toda vez que este aborto no
tiene plazo; y entre mds edad gestacional tenga el feto,
mayor riesgo para ella. Del mismo modo, no repara el
efecto psicolégico en las madres que el aborto produce,
afectando su integridad fisica vy psiquica, que le
garantiza la Constitucidén. Ademds, se sostiene, dque dos
doctores para certificar la causal no es suficiente, dado
que la muerte encefidlica se exige un equipo de médicos y
certificacidén unénime e 1nequivoca. Finalmente, se
reprocha dque no hay acuerdo entre los especialistas
respecto al listado de enfermedades que se encuentra en

esta causal;

NONAGESIMOSEPTIMO. Que al igual que en el caso
anterior, debemos separar las objeciones de las gue nos

podemos hacer cargo de agquellas que no.

No podemos hacernos cargo gue la norma exija dos
médicos para certificar la causal. En todo caso, el
contraste que se formula respecto de la muerte encefdlica
no es efectivo. La Ley N° 19.451 exige que la
certificacién unénime e inequivoca sea otorgada por un
equipo médico. Pero el reglamento de la ley (D.S. N°
35/5alud/2013), establecidé que dicho equipo debe estar
compuesto por “a lo menos dos médicos cirujanos, uno de
los cuales deberd desemperfiarse en el campo de la
neurologia o neurocirugia” (articulo 17). Por 1o mismo,

se exigen también dos facultativos;

NONAGESIMOCTAVO. Que tampoco nos podemos hacer cargo
de lo dificil del diagnéstico de la patologia. Se trata
nuevamente de un control de aplicacidén de normativa, no

de atribucidén de facultades.
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Por lo deméas, lo facil o dificil del diagnéstico de
una determinada enfermedad no hace mds © menos

constitucional la norma.

También hay que considerar que la enfermedad que
permite la interrupcién del embarazoc no es la unica
enfermedad de dificil diagnéstico en nuestro pais. Ello
no ha impedido que opere la medicina o se paralice el

proceso de atender el paciente.

Asimismo, este tipo de obstaculos no pueden impedir
la posicidén legal que otorga el proyectc de ley a la
mujer. Los médicos deben desplegar el maximo esfuerzo que
su ciencia les permita, para gue no se sume a la
patologia del feto, el peligro sustantivo de una
pardlisis decisoria por falta de un diagndstico correcto

y oportuno.

Sin duda que los facultativos deben actuar sobre la
base de una informacién relevante, completa y confiable.
Pero eso no se lo puede garantizar el proyecto de ley.
Tiene que ver mas con especialidades médicas,

infraestructura, equipamiento;

NONAGESIMONOVENO. Que en relacidén a la cbjecidn del
efecto sicolégico en las madres y su eventual amenaza en
la integridad fisica y siquica, cabe seflalar que durante
las audiencias publicas se aludidé a distintos estudios.
En unos, se afirmaba que el aborto era perjudicial en
estos casos; mientras en otros, se sostenlia que era

aliviador.

Como es 1la madre la que 1inicia el proceso de
interrupcidén del embarazo, sin perjuicio de toda la
informacién y el acompafiamiento que pueda tener, es ella

la que asume conscientemente los efectos de su decisién.

No podemos partir de 1la base, como se sostuvo
durante las mismas audiencias publicas, que a la mujer se

le nubla el juicio en estas circunstancias. Eso, en todo
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caso, no emanaba de los estudios. La mujer es la que debe
decidir si continuar adelante con el embarazo, no
obstante la patologia del =embrién o feto, que
necesariamente terminard en la muerte de éste, o que
quiere terminar con esta situacién y @proceder a
interrumpir el embarazo. ;Por qué tiene que decidir el
juez, el marido, el médico y no la mujer? Mientras la
mujer estd embarazada puede celebrar actos y contratos,
es responsable ante la ley, puede seguir trabajando o
estudiando, puede ser candidata, puede votar. Para todos
esos actos no se la considera con esta interdiccidn

pasajera;

CENTESIMO. Que respecto del eventual riesgo en que
pueda incurrir la madre, producto de que el aborto no
tiene plazo, hay que considerar que la decisidén estéa
sujeta al informe previo y favorable de dos diagnésticos
médicos en igual sentido. Y no de cualquier médico, sino
que de “médicos especialistas”. Por lo mismo, hay que
confiar en la capacidad de ese equipo y en la lex artis

gque lo guia,

Otras enfermedades, no obstante, que producen un
riesgo mayor en el paciente, no requieren de este tipo de

diagnéstico colectivo.

Por lo demas, el riesgo es asumido integramente por

la mujer, toda vez que se requiere su consentimiento;

CENTESIMOPRIMERO. Que lo anterior guarda armonia con
el mandato de proteccién del que estd por nacer, toda vez
que la decisién de interrupcién del embarazo siempre
constituird una medida de “iltima ratio”, de modo tal que
debe intentarse siempre disminuir al maximo la
posibilidad de un error en el diagndstico y acercarse
desde lo cientifico a la mayor certidumbre que sea
posible, de manera de evitar los perjuicios derivados de

una determinacidn que tendrd caracter de irreversible;
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CENTESIMOSEGUNDO. Que en relacién a la posibilidad
de que se produzca el aborteo y el feto logre sobrevivir,
por una parte, el proyecto contempla que el prestador de
salud debe proporcionar los cuidados paliativos. En el
caso gque no los necesite, estd la regla general del
sistema de salud; y, por tanto, deberd sujetarse a este.
No es que no haya regla para el caso gque nazca Vivo ¥
sobreviva sin dificultades. La situacidén compleja de que
nazca vivo y con dificultades, el proyecto la soluciona.
Si el feto nace vivo, tiene todos los cuidados de

cualgquier persona. Y, por eso, la ley habla de parto.

De todas maneras, se trata de una situacién
excepcionalisima, toda vez gue la causal implica que la
patologia sea incompatible con la vida extrauterina

independiente;

CENTESIMOTERCERO. Que, por otra parte, en cuanto al
capitulo de 1los reguerimientos que expresan dque la
despenalizacidén seria mAs bien una prestaciédn médica que
se constituye en un auténtico derecho subjetivo, no es
posible desconocer gque la Constitucidn Politica asegura a
todas las personas, en el articulo 19 N° 9, el derecho a
la proteccidén de 1la salud, lo gque conlleva que las
acclones de salud que ahl se establecen el Estado estd
cbligade a garantizarlas, sea que se presten a través de
instituciones publicas o privadas, en la forma y
condiciones que determine la ley. Como se ve, corresponde
al Estado y los particulares otorgar las prestaciones de
salud, en el  caso del aborto en las causales
despenalizadas, considerando  gue se verifica una
afectacién a la vida e integridad fisica y psiquica. La
proteccidén de la salud es un derecho constitucional que

permite garantizar el derecho a la vida;

Las prestaciones médicas que se derivan de la de la
interrupcién del embarazo, en las causales de

justificacién que se despenalizan, son inherentes e
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indispensables, no puede entenderse aquella sin una
pclitica de salud o sanitaria en esta situacién por parte
del Estadeo. Su omisidén haria incurrir al Estado en

responsabilidad por falta de servicio.

Por lo anteriormente expresado, las prestaciones
médicas para practicar el aborto Jjustificade, no son un
nuevo derecho subjetivo, sino, sdélo una concrecién y
confirmacién del derecho constitucional a la proteccidn
de la salud, que debe garantizarse a las mujeres como
titulares universales del mismo y gque se encuentran
enfrentadas a la decisidén de interrumpir su embarazo. No
hay un derecho nuevo, sino la garantia de igualdad ante
la ley, pues se trata de una categoria eventual de

pacientes que deben ser tratados de la misma forma;

CENTESIMOCUARTO. Que, finalmente, se sostiene que el
feto no puede ganar o© perder derechos de acuerdo al

estado de salud.

Ya explicamos en otra parte de esta sentencia, que
el feto no tiene derechce a la vida, por no ser

juridicamente persona.

Se trata, ademéds, de un embridén o feto que padece
una patologia letal. Por lo mismo, la decisién es si la
muerte se va a producir antes o después de la
interrupcién, estando fuera de la hipdtesis de proteccién

de la vida que esté por nacer.

Comc sefalaremos mas adelante, no se puede imponer a
la mujer una carga de soportar su embarazo a todo evento
con este embrién o feto destinado a fallecer. Ella es la
gque tiene que decidir, <con los dos facultativos

especialistas;

¢. La tercera causal no vulnera la Constitucién.

CENTESIMOQUINTO. Que en relacidén a la causal de

violacidn, se sostiene que medicamente no se justifica
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porque estamos frente a una mujer sana, y un feto sano.
Por lo mismo, es un asesinato. Enseguida, se sostiene que
el alivio al trauma de la violacién no es el aborto; por
lo mismo, hay un efecto negativo en la salud de la mujer,
que afecta su integridad fisica y psiquica. También, se
reprocha que hay un riesgo para la mujer. Por otrc lado,
se cuestiona el que no se tomen los resguardos adecuados
para acreditar la violacién. De ahi que se permite darla
por establecida para tomar decisiones que comprometen la
vida del que esté por nacer. Pinalmente, el
acomparfiamiento del proyecto a la mujer que tiene dque
decidir, no es obligatorio; y no es un acompaiamiento

disuasivo;

CENTESIMOSEXTO. Que nuevamente debemos distinguir
entre los cuestionamientos juridico-constitucionales vy
aquellos de mérito o de critica a la regulacién

establecida en el proyecto.

El gue se sostenga que el alivio al trauma de la
viclacién no es el aborto, es una decisidén de
convenlencla o mérito. Es el legislador el que aprecid
que era una alternativa de solucibén. En todo caso, no es
una decisién impuesta por el Estado, sino que recae en la
decisidén de la mujer y del equipo médico encargado de

examinarla.

En esta misma categoria se ubica el alegato de que
la causal se puede prestar para abusos. Eso es un control
de aplicacién de ley. El1 fraude a la ley no es sin més un

asunto de constitucionalidad;

CENTESIMOSEPTIMO. Que no es efectivo que se trate de
una mujer indemne. Cualgquier mujer que haya sido violada,
y mas encima embarazada producto de esa violacidén, tiene
un trauma. Este podra ser mayor © menor; pero no puede

ser desconocido;

CENTESIMOCTAVO. Que en relacidén a que el feto esté

sano, no es la unica causal que ello puede suceder.
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Tratidndose de la causal de riesgo vital, este no
necesariamente es producto de alguna patologia del feto.
Puede ser consecuencia de enfermedades de la madre,
previas © adquiridas, desarrolladas o no, producto del

embarazo.

Por otra parte, el énfasis no tiene que estar puesto
en el embrién o feto, sino que en el sufrimiento de la

mujer.

Mas todavia si, como se sefiald en las audiencias
publicas por la doctocra Huneeus, el 66% de los embarazos
por violacidn corresponden a adolescentes. De ellos, el
12% son menores de 14 afics; y el 7% son menores de 12
afios. Y en el 92% de esos casos, la viclacidén la cometen
familiares; y en casi la mitad de esos casos, scn

reiteradas.

Por lo tanto, estamos frente al sufrimiento de una

menor;

CENTESIMONOVENO. Que se trata de darle a la mujer
una defensa tardia del ataque vejatorio de gque fue
cbjeto. La mujer no tiene por qué haéerse cargo de los
efectcs del delite. En efecto, una cosa es el embarazo,
que dura un tiempo. Y otra es la maternidad, que dura

toda la vida.

Por lo demés, todas las convenciones internacionales
mads arriba individualizadas, establecen como deber del
Estado evitar la violencia fisica, sexual y psicolégica

contra la mujer;

CENTESIMODECIMO. Que en cuanto al riesgo de la
mujer, al verse expuesta a un aborto, a diferencia de las
otras causales, esta tiene plazo. Ya seflalamos due ese
plazo es de 12 semanas para las mujeres mayores de 14 y

14 semanas para las menores de esa edad.

Dicho plazo implica que hasta antes de finalizar ese

periodo, la mujer tiene la opcidén de interrumpir el
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embarazo. Después de vencido ese plazo, el legislador
entiende que ha asumido este, renunciando a dicha
interrupcién. Y por lo mismo, debe continuar con él, como
cualquier otra mujer. Esa es una forma de proteger al que

estd por nacer.

El plazo estd establecido sobre la base que como las
violaciones con embarazo afectan a nifias, estas noc se

percatan de la situacidén hasta que es evidente.

El plazo disminuye el riesgo, porque este aumenta

con la edad de gestaciédn;

CENTESIMODECIMOPRIMERO. Que en cuanto al argumento
que no se contemplan solucliones alternativas y que el
acompafiamiento no es obligatorio, cabe sefialar que el
proyecto obliga al prestador de salud a entregarle a la
mujer informacién verbal y escrita sobre las alternativas
a la interrupcién del embarazo. Dicha informacién debe
ser completa y cbjetiva. En cuanto a que el programa de
acompafiamiento no es disuasivo, eso no lo hace
inconstitucional. Lo relevante es que sea la mujer que
decida c¢émo obtiene una mejor reparacidén. Ni el
acompaflamiento ni la informacién, pueden ser coactivas.
Es decir, estar destinados a forzar la voluntad de la
mujer en un determinado sentido. Lo importante es que
haya acogida, apoyo y redes de apoyo. Soé6lo asi se

respetan adecuadamente sus derechos;

CENTESIMODECIMOSEGUNDO. Que en cuantc al argumento
que la violacién, antes de proceder a la interrupcién del
embarazo, debe 'estar acreditada Jjudicialmente, cabe

sefialar lo siguiente.

Por de pronto, cuando cualquier persona llega a un
hospital, aungue haya participado en un delito, se le
atiende. No se le pide acreditar su participacidén en el
hecho delictivo. Se procede inmediatamente a entregarle
el tratamiento que corresponda. No se le condiciona a que

demuestre que ha sido victima o participe del delito.
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Para iniciar el procedimiento de interrupcién, la
ley también sigue la misma lbégica. Separa la atencidn del

paciente de la parte judicial.

Por eso, el articulo 200 del Cébdigo de Procedimiento
Penal obliga a toda persona que Se encuentra a cargo de
un establecimiento de salud a dar cuenta al fiscal de la
entrada de cualquier individuo que tuviere lesiones
corporales de significacidén. Pero no se le autoriza a

negar o condicionar la atencidn médica.

Enseguida, el proyecto obliga a hacer las denuncias
que correspondan. Para tal efecto, hace un distingo. De
un lado, la mujer mayor de 18 afios. Esta, de acuerdo al
articulo 369 del Cédigo Penal, no estd obligada a hacer
denuncia a la Jjusticia o al Ministerio Publico. No
obstante eso, el proyecto dice que si la mujer no hizo la
denuncia, los jefes de los establecimientos hospitalarios
0 de clinicas particulares, deben poner en conocimiento

del Ministerio Publico este delito.

Del otro, tratandose de menores de 18 afios, dichos
jefes deben proceder a hacer la denuncia y notificar al

Servicio Nacional de Menores.

No es, por tanto, que el asunto penal no importe. Es

56lo que no condiciona el procedimientc de interrupcidn.

Asimismo, el equipo médico debe concentrarse en
confirmar la ocurrencia de los hechos y la edad
gestacional, y respetar el principioc de confidencialidad
médico paciente. En dicho equipo deben existir todos los
profesionales que puedan aportar en la situacibdn que la

mujer seflala (médicos, psicélogos, psiquiatras).

Los informes que este equipo evalie seran
determinantes para la decisién e incluso para la

comprobacién del delito en la investigaciédn penal.

Finalmente, el proyecto establece que la

comparecencia de la victima a los actos del procedimiento
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judicial es siempre voluntaria, sin que quepa ningun tipo

de apremio;

XI. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD.

CENTESIMODECIMOTERCERO. Que, por otra parte, es
necesario someter el alegato de los requirentes al test
de proporcionalidad. Ellos sostienen que la mejor manera
de proteger al que estd por nacer es mediante medidas

penales;

CENTESIMODECIMOCUARTO. Que en cuanto a la idoneidad,
la pregunta central es si la medida penal es la més

eficaz para proteger al no nacido.

En los anexos acompafiados por el Ejecutivo en su
contestacidn, viene una serie de estadisticas no
controvertidas por los requirentes. En ellas se seflala
que durante el afio 2014 hubo 30.799 egresos hospitalarios
por aborto. No obstante, entre el afic 2005 y 2016, el
nimero de mujeres formalizadas por delito de aborto y pecr
aborto sin consentimiento, corresponden a 378 mujeres.

Las mujeres condenadas sélc ascienden a 148.

Ello demuestra inmediatamente que la persecucidén y
sancién penal no ha sido el mecanismo 1idéneo para

proteger al no nacido.

Hay que sefialar, ademds, que en esa cifra de 30.000

nc se incluyen los abortos clandestinos.

De la sola lectura de estas cifras, se demuestra que

la proteccidén penal no es la mas iddénea;

CENTESIMODECIMOQUINTO. Que en cuanto al test de
necesidad, ya anotamos en otra parte de esta sentencia
que el derecho penal es siempre 0ltima ratio. Por lo

mismo, por definicidén, hay otras medidas menos lesivas.
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