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Capitulo 113/ De los Derechos y Deberes Constitucionales

enes justifican © pretenden justificar la torfura en ciertas situaciones excepcionales, inclusc en
" ces firmantes de las convencicnes internacionales que 1a prohiben, han basado parte de su argu-
qtacion en la obra del catedritico de Derecho de Harvard, Alan Dershowitz, sobre Terrorismo’”,
o sentido de que el terrorismo actual no constituye un atentado aislade, sino organizado a gran
watal®, desde estados o grupos humanos que no comparten ninguna de las formas de vivir ni el res-
B or los derechos de las personas en Occidente, por lo que representan un peligro dificilmente
P ule con los sisiemas comunes de prevencidn y sancign de delitos. Ademds, considerando que
__ m ge Irata técnicamente de combatientes respecto de los cuales resultara necesario aplicar 1as Con-
senciones de Ginebra, se p]ame? si, respecto de la tortura, puede considerarse una cierta validacién,
- o lo que busca es descubrir un determinado hecho o conspiracidn y no ser usada para obtener
pridencia jegal que se destine a up juicio™.

La toftura se encuentra ya prohibida en e} articulo 5° de 1a Declaracion Universal de Derechog 1
manos: “Nadie serd sometido a torturas i a tratos crueles, inhumanos © degradantes™_a ﬁn:-d@
precisar el concepto de joriura, s€ tendra presente lo sostenido en el articulo 1° de 1a Declaryy &
sobre la proteccion de todas las personas conira 1a fortura y otros {ratos o penas crueles, inhumgn
o degradantes, bajo el siguiente tenor: “Se entenderd por tortura todo acte por el cual un funcig,
piblico, u otra persona a instancia suya, inflija intencionalmente a una persona penas o suftimjep
graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o g
confesi6n, de castigarla por un acto que haya cometido o ¢ sospeche que haya cometide, o de §

midar a esa persona o a otras. No se considerardn torturas las penas o sufrimientos que sean copg:
cuencia Gnicamente de la privacién de libertad, 0 sean inherentes ¢ incidentales a esia, en la meg;
en que eslén en consonancia con las Reglas minimas para &l Tratamiento de los Reclusos™®,

4 uesteo juicio, este tipo de reflexiones importa un peligro extremo para los derechos humanos
‘ wngiderados intransables en un mundo civilizado. Es efectivo que los ataques terroristas antes des-
"critﬂf' han sido perpetrados por individuos asociados con regimenes @ grupos que no comparten ese
ideario, y que muy probablemente, no reconocen una dignidad comtn en todos Jos sujetos. También
o efectivo que, &0 situaciones de desesperacién y arrebaio, un individue puede usar la fuerza para
; ']igar a otro a dar ciertas informaciones, siluacién que generard mMayor o menor responsabilidad
sl de acuerdo a las circunstancias del hecho y del sujeto, incluso, pudiendo significar que el juez
nsidere 1a inexigibilidad de otra conducta & su respecto. Sin embargo, dichas situaciones distan
gucho de crear, juridica o éticarnente, una validacién de la tortura como herramienta utilizable en

ipaciones excepcionales, ya que ello no hace otra cosa que reproducir la categorizacién de sujetos
" como “enemigos” en Jo sustantivo y aparejar  ello una disminucion ostensible de sus derechos.

En atencién a 1o expuesto, podemos aseverar que el individuo que aplica tortura o tOrmENtos fisjg
o psiquicos, se trate 0 no de una autoridad, no s6lo comete un delito, sino que infringe, ademgs 3
Constitucién y su acto s uno de los més graves atentados contra la dignidad del ser humano y egg.
tra el ordenamiento institucional™'.

Sobre esta materia, es importante teaer presenie el debate generado en los dlimos afios, en tormy
conductas terroristas de impacto masivo como los sucesos del 11 de septiembre en Nueva York,
11 de marzo en Madrid o los tltimos de Osetia del Norie ¥ a, si es posible, en aras de preveni;
aplicar tortura a los sujetos invelucrados en las redes de terrorismo’?.

1 yid. Hervada, Javier: Textos internacionales de Derechos Humanos (Pamplona, Ediciones Universidad de Navasiis
1994, 2* edicion}, p. 142.

7¢  dem, p. 66].

[ Convencion Contra la Tortura y 0lros Lratos crueles, inhumanos o degradantes, adoptada en la Asamblea dr
Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1984 y en vigor desde el 27 de junic de 1987, fue ratificada y enird
vigencia en Chile el 30 de septiembre de 1988. En dicha Convencion se define “tortura™ como: “Todo acto pef
cual se inflija intencionadamente & una persena dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, cof
fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigaria por un acto gue haya cometh
se sospeche que ha cometido, o de intimidar ¢ CORCCIONAr 4 s Persena o & otras, o por cualquier razén basada
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientes sean infligidos por un funcionario p
1 otra persona en el gjercicio de funciones piblicas, a instigacién suya, 0 con st consentimiento o aquie
No se considerardn torturas los dolores o sufrimientos gue sean consecuencia Ginjcamente de sanciones legitin
0 que sean inherentes o incidentales a estas™. El articulo 2° de dicha Convencidn representa obligaciones esp
ficas para el Estado de Chile como signatario de ella, pues prescribe en sus tres numerales: 1. Todo Estado P
1omard medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos d¢ oK
en todo territorio que esté bajo su jurisdiceion. 2. En ningtin caso podrén invocarse circunstancias excep
les, tales como estado de guerra 0 amenaza de perra, inestabilidad politica intemna o cualquier otra emel 3
piiblica como justificacién de la tortura. 3. No podrd invecarse una orden de un funcionario superior ¢ de
autoridad publica como justificacién de 1 torura”. Finalmente, el articulo 5° de esta Convencién posibilia
amplia jurisdiccion sobre estos delitos por todos Jos Estados que tengan interés en ello, al establecer: “1.
Estado Parte dispondri lo que sea necesario para instityir su jurisdiccion sobre los delitos a que se tefiere &%
ticulo 4 en los siguientes casos: 3) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiceitn &
borda de 1na aeronave o un buque matriculados en ese Estado; by Cuando el presunio delincuente sea nacion
ese Bstado; ¢) Cuando la victima sea nacional de ese Estado y este 1o comsidere apropiade. 2. Todo Estado ¥
tomard, asimismo, las medidas necesarias para establecer su jurisdiccitn sobre estos delitos en los casos 60 €
presunto delincuente & halle en cualguier teTitorio bajo su jurisdicei6n y dicho Estado no conceda la &
con arregio al articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en el pérmafo 1 del presente articulo™. Prech
e virtud de tal normativa se mantuvo detenido al General Augusto Pinochet en Londres por un aiio enier:
cumplimiento de la orden de captura internacional dictada a S0 respecto por ¢l juez espafiol Baltasar Gat?

72 “]n August 2002, the Justice Depariment advised the White House tha torturing Al Qaeda \errorists in ¢apT
abroad “may be justified,” and that international laws against torture “may be unconstitational if applied 1@ L
rrogations™ cenducted in President Bush’s war on terrorism, aceording to a newly obtained memo. If & gover
employee were to toTture 2 suspect in capiivity, “he would be doing so in order to prevent further aracks 9.
United States by the Al Qaeda terrorist network,” said the memo, from the Justice Department’s office 0 2
counsel., written in response to a CIA request for legal gujdance. It added that arguments centering on “12%%
and self-defense could provide justifications that would eliminate any criminal liability “later”; Priest:

1a experiencia histérica de regimenes que utilizaron la tortura sistetndtica justificada por la “razén
g Estado”, @ pot 1as necesidades de la “seguridad nacional”, debe prevenirnoes conira estas influen-
‘cias sobre el sistema. Reconocer que la tortura puede ser uba herramienta valida en ciertas circuns-
Wncias abre la puena a una infinita cantidad de presiones procedentes de inteveses presuntamenic
lpgitimos, para justificar el atentado al derecho a la integridad fisica ¥ psiguica y a otros miuchos
" gerechos, Jos cuales Do se encuentran garantizados en las constituciones y tratados, sélo a los que
Gomparten el idearic de los derechos humanos, sino a todas 1as personas sin distincidn.

_ ‘ol case chileno, es especialmente relevante, para entender que la prohibicién de tortura na tiene
greepciones, tanto Jo expresado en esta nomma Como en &l articula 7° ya comentado: Ni aun a pre-
eglode circunstancias extraordinarias es admisible torturar a sujeto alguno,

La proteccién de la vida del gue est4 por nacer. La prohibicién constitucional det aborto™

é_-l}_ Aspectos biolégicos del inicio de Ia vida del ser hurnano

Para ser persona, se exige al individuo, ademds de pertenecer a la especie humana, estar vivo. Desde
i gunto de vista lego o simplemente experiencial, cualquiera de nosotros podria decir que la con-
 ficién de “estar vivo” en un ser se manifiesta o evidencia por elementos tales como €l movimienio,

-'.'__-Smlth, R. Jeffrey: “Memo offered justification for use of torture. Justice dep. Gave advice in 20027, Washington
Post Staff Writers Tuesday, June §, 20{4: Page A0l en htrp:waw.washingtonpost,conﬁwp—dyn#artic}es.’A?BB?B—
20047un7 html, sitio consultado en septiembre de 2004.
_Dershowitz‘ Alan M. Why Terrorism Works- Understanding the Threat, Responding to the Challenge (New Haven
.::'d Lom?on, Yale University Press, 2002). Esta obra ha tenido i Mmuy interesante comentario critico en Wagner,
. }oaﬂtus: "}‘he justification of tortare. Some remarks on Alan M. Dershowitz’s Why Terrorism Works, German Law
: 51:?:50%45 (1 May 2003) en http:waw.gennanlawjoumal.conﬁmicie.php?id:l?tl, sitio consultado en septiem-
e '
- ;’f’-‘"f“fiq a John Langbein’s study, “Torare and the Law of Proof™: Vid. Wagner, Warkus: Ob. cit.
: vid:I lr{mg de este epigrafe, se recogen algunas reflexiones contenidas en la monografia de la autora, “El derecho a la
by ¥ la discusién acerca del coneepto de persona humana en el mbito constinicional”, publicada en Revista Chile-
¢ Derecho, volumen 28, NP 2, 2001 {Santiago, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2001), pp. 467-480.
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¢l crecimiento, la reaccion ante los estimulos, €l consumo de nutrientes, la liberacidn de eneryy :
incluso la reproduccion

Sin embargo, estos rasgos distintivos pueden o NO CONCUITIF TESPECIO de un ser vivo -y la preg
00 es menor— cuando se trata de definir, por ejemplo, desde qué momenta ¢l ser humano hj 4,
protegible como persona cen vida durante e} proceso de gestacion y considerado come tal. 5
més bien aparece como cientificamente indiscutido de todo ente vive 5 que se encuentra copg,
mado, al menos, por una célula y que ¢sta es Capaz de maniener un ciclo continuo de destruccig,
regeneracion fruto de algin tipo de actividad en su propio interior’”. '

A tal procesa se le dio el nombre, por Maturana y Varela, durante los afios setenta, de antopyie,
caracterizado por la existencia, en toda célula, de una membrana semipermeable “que establece
lfmite de difusién y permeabilidad que discrimina entre el interjor quimico (0 § mismo) y log
dios libremente difusivos en el ambiente externa (no si misme). Dentro de este limite, la vida celuizs
es una red metabolica: basada, parcialmente en nutrientes que ingresan desde el medio exter;
una célula se mantiene mediante una red de ransformaciones quimicas. Pero —y este es el pypy
clave- 1a red de reacciones es capaz de regenerar los componentes que estdn siendo transformageg
incluidos aquellos que componen la barrera o membrana. En otras palabras, una célula es capa
auformantencion gracias a un patrén conslitutivo o proceso de generacion circular que reemplas
continuamente, los componentes que estin siendo destruidos y recrea las condiciones para discrig
par entre el s mismo y el no-si mismo’

Fl proceso de autopolesis €3 observable también en el ser humana desde 1a fecundacién, ¢
primeza etapa de la formacién de un ser humano, En efecio, durante el proceso de la fecundacié
humana, 1a permeabilidad de la zona pelicida que rodea at gvalo se modifica cuando la cabeza 4
espermatozoide enira en contacto con ta superficie del ovocito, de tal maodo que se impide, por
ciones enzimdticas, que més espermatozoides atraviesen dicha zona, es decir, se produce una disen:
minacién entre el si-mismo del dvulo ya en el proceso de fecundacion y lo externo a dicho proo
es decir, los restantes espermatozeides que, de penetrar y llegar al ovOoCile, provocarian una
genética masiva incompatible con 1a vida. Por otra parte, mieniras s¢ forman los pronticleos femes
no y masculino dentro de) huevo, ya encontramos actividad metabélica de este, por 1o que podem
considerar que la activacién que sigue 2 la fusién de estos proniicleas comprende los fendmenos &
lulares y moleculares iniciales relacionados con las primeras etapas de embriogénesi

De esta forma, lo distintive de los procesos que permiten demostrar ]a vida ya se encuenira pre
en el proceso de fecundacién de un ser humane.

Sin embargo, podria argumentarse que esa catalogacién de “vive” corresponderia a los gametos
los que se forma, como c€lulas aploides con procesos metabélicos propios, que, obviamente,
constituyen un ser humano, sino productos celulares de él. Luego, podria afirmarse que esiamas
presencia de “material humano”, pera no de un ser humano.

Ta) afirmacion es directamente refuiada por la embriologia moderna, en orden & precisar que
desarrolie de un individuo comienza con 12 fecundacion, fenémeno por el cual el espermatozol

del varén y el ovociio de la mujer se unen para dar crigen a un nuevo organismo, el cigo
bemos, entonces, Preguntarnos por qué afirmamos que el cigoto es un nUEVo organismo y por qué?":;}
concedemos una individualidad humana.

i
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Resulta extraordinariaments interesante revisar el presunto didlogo entre un granjera y un extraterrestre, €1 £

cio de la obra de Francisco Varela: Ef fendmeno de Ia vide (Samtiago, Dolmen, 2000), en el ¢cual el primero &
de todos estos elementos de argummentacion para tralar de explicar malamente al extraterrestre cuiles son los 725
demostrativos de que un ser estd vivo (pp. 24.27), los que son rebatidos uno a Unt por el segundo.

Idem, p.26.

idem, pp-29-30. o
Sadler, TW: Embriclogia médica de Langman (Bogoté, Editorial Médica Panamericana, 1996, 7 edicién). P-
ldem, p. 3.

- it
D;;termi"ado ya que estamos en presencia de un nuevo ses, cuande observames al cigoto, ¢l que es

- m
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.10 2 POT qué el cigoto formado durante el proceso de fecundacidn es un nuevo organismo, nos
o que responde adecuadamente dicha pregunta, revisar cudles son los principales resultados de
undacidn. En efecto: a) Se produce el “restablecimiento del ndmero diploide de cromosomas,
cedente del padre y la mitad de la madre. En consecuencia, ef cigote posee una nueva
gamf"'” acidn de cromosomas, diferente a la de ambos progenitores™; b) se verifica la “determina-
"o del 5eX0 del nuevo individuo. Un espermatozoide que posea X producird un embrién femenino
El'sn unl e_c.pemlatozoide que posea Y originard un embridn masculine (XY). En consecuencia, el

-

i foc
i mitad PO

& (rOmOSOImIco det embridn queda determinado en el momenio de la fecundacion” y, c) pot lti-

o iniciard “la segmentacidn. Si no se produce la fecundacidn, el ovocito suele degenerar en el
10 de 24 horas después de la ovulacién™™.

g@éticaﬁ'ﬁm"- de 1a especie humana y no puede pertenceer a otra especie, cabe, entonces, pregurtar-
<1 desde ese momenta podemos hablar de una individualidad o si tal individualidad se adquirird
on posterioridad. Al respecto, debe partirse de una premisa fundamental: “Patra que exista un ser
a0 €5 necesario que simultaneamente Ia realidad estudiada —en este caso, el embrién o cigoio—

sea un SET VIVO individual™.

‘ste contexto, debemos entonces examinar si es verificable tan calidad de “individual” en ¢l em-

rion o Cigolo. durante 1a primera etapa de su desarrollo, es decir, desde la fecundacidn.

Yaen ¢! periodo 1960-1975, los principales estudios de embriologia estuvieron contestes en afiymar
gpecws fundamentales relativos a la individualidad del ser humano desde el momento de la fecun-
-»F] inicie de una nueva vida humana coincide con el momento de la fecundacion™. El nuevo

<r resultante de esta es “miembro de la especie humana, concreto, nico, irrepetible y distinto de

log demds. . El dvulo fecundado es un ser vivo, posee dcides nucleicos y proteinas y ¢s capaz de
dntetizar esos elementos de una manera especifica que la diferencia de sus progenitores. Todos sus
cifacteres orgdnicos futuros se encuentran ya en su codigo genético... El embridn, desde las mAs

wmpranas fases, muestra una autonomia intrinseca y direccional en su desarrollo y... la ontogénesis

.66 U PIOCceso continuo, homogéneo v sin fisuras; se pasa de unos a otros periodos insensiblemente y
18dos dependen de los anteriores; ¢n el desarrollo hay unidad”™.

Enel dltimo tiempo, el enorme avance cientifico experimentado por nuestro mundo no ba hecho mais
geé-agregar argumentos a los ya mencionados acerca de la individualidad del embrién. En efecto:

1.1} La combinaci6n de cromosomas masculinos y femeninos de un mode dnico en el embnidén hu-
fano representa la posibilidad de este de desarrollarse como individeo: “Si se forma un cigoto con dos
piidcleos masculings... este produce pequeiias vesiculas que se parecen a las membranas y a la pla-
#nla... eso es todo 1o que sabe hacer un cigoto que contenga sélo elementos masculinos. St un cigoto

“Gontienc s6lo cromosomas de origen femenino, fabrica *piezas sueltas’, construye trozos de piel, partes

*.b'dientes, puede hacer una ufia pequefia, pero todo en completo desorden, sin articular de manera al-
o, piezas sueltas solamente, no un individuo, Es lo que se llama mola hidatiforme™™*.

* 212V E] embridn cuenta desde la fecundacién, con “una potencialidad propia y autonomia genéiica,

¥ que, aunque dependa de su madre para subsistir, su desarrollo se va a realizar de acuerdo a su

: F"Pio programa genético, La implantacién uterina no determina, en este sentido, el comienzo de la
¥ida humana"",

——

e
fdem. - 29. Las cursivas 500 nuestras.

= Ej;quﬂl‘oNiCeloz Bioética fundamentef (Madrid. BAC, 1996}, p. 9.
Mem, p, 10,

W

= ;‘lﬂunf.‘.iemme: ;Oué es el embrion humans? (Madrid, 1993}, pp. 53-34.
: Uf;"*"fla Lapez, Pedro 3.; Status juridico del embrion humano, con especial consideracion al concebido in vitro
adrid, McGraw-Hill, 1999}, p. 10.

213

?_




s

274 Cusso de Derecho Constitucienal, Tomo 11/ Angefa Vivanco M- Capitolo T/ De los Derechos y Deberes Consituciontles 27 S

e.1.3) El embridn preimplantatorio o “preembrién”, cotno intencionadamente 1o llaman algung
autores, “no €5 un Ser inerte. Sy movimiento se rige por una finalidad inirinseca y por una fuere ¢
municacién bioquimica con Ja madre. Tiene también una de las propiedades del ser Vivo Otganizag;
1a relacién que conlieva identidad y sin la cual es imposible el diglogo™™.

4ca O1TOS: 12 frase antedicha implica que la criaiura salga en su otalidad del seno materno, sin repa-
en €l corle del cordén umbilical, apoyéndose en los siguientes argumentos: 1) “La integridad del
- d6n 0 significa pr(.:'piamcnte vnién de los dos cuerpos, pues diche lazo es un anexo que no pef-
apece 8l CUETPO del mﬁo ni al de 1a madre; 2) Si el individuo no comenzara a existir sino después
] practicada 1a operacién a que se alude, resuliaria que el nacimiento no seria un acto puramente
paral, sine gue en muc.hos casos esencialmente artificial; 3) Los padres podrian decidir a volun-
iad ¢ principlf) de 1a existencia de la persona™™, y 4) “La ciencia médica ha demostrado que la
- yida independiente de la criatura no depende del corte del cordén umbilical o de Ja expulsidn de la
' oagpenta, SIDO de fenémenos naturales perfectamente demostrables. De esta manera, enconirdndose
1 criaturd fuera de la matriz y dando sefiales de vida independiente, y na un mero impulso viial de
* g madre, debe ser persona, aun cuando formalmente no haya sido cortado e} cord6n o expulsada la
: : :]acentarﬂ.‘l‘

De este modo, si nos limitamos al estudio de 1a especie humana coma tal, sin duda que Uegamoy 3§
a la conclusion de que estamos en presencia de un individuo de nuestra especie desde el momenty

¢.1.4) Si bien los embriones tempranos tienen 1a posibilidad de formar quimeras o de suftir Pmctsng
de gemelacion, a causa de la totipotencialidad inicial de sus células, es decir, capacidad de fow
un individuo completo y viable 2 partir de las células (blasidmeros) que 10 cOmMpONEN, eS8 progg,
sos son, definitivamente, miy escasos y no alteran 1a calidad de individual del cigoto, pues comgs
ponden a un “fendmeno regulativo no patolégico, sino una adaptacién a} medio, una propiedad gz :
mantiens ¢l embrién de reproducirse asexualmente y que manifiesta la tendencia a l2 perpetacigy
de la especie ante circunstancias que alteren el embrién y liberen parte de sus células™™.

e 'ﬂﬁastra jurisprudcncia también se ha referido a este tema, sefialando en Comra Inés Riguelme Riguel-

ey Otros™ que si bien “el Cddigo Penal no define e} aborto, y aunque ¢l emplee de dicho érmino
. gqd ligado 2 la idea de separacién de! feto de 1a madre, en opinién de muchos tratadistas de Derecho
. penal y de Medicina Legal tiene un alcance més amplio, cnal es el de comprender “toda maniobra des-
yinada @ interrarnpit ¢l embarazo impidiendo que €l llegue a su término natural, cual es el nacimiento
del producto de la concepeién”. Lo que seria més conforme al espiritu de la ley, por cuanto o que se
rtende proteger “es la vida del que estd por nacer” y para este fin no tienc importancia que el feto
o haya desprendido o no del cverpe de ia madre, siendo lo esencial que sc le haya privado de la vida,
&itro o fuera del vientre materno: esto coincide con el sentido natural y obvie que en el uso general
e Ja expresion “zborto”™, Mismo punio de vista se manifiesta en Contra Teresa Riveros y Otras™.

dela fc;:cun_daci(‘m.

Teniendo tal premisa a la vista, dirijimonos al inciso 2° de la norma en estudio, el que establece, e
presamente, que “la ley protege 1a vida del que estd por nacer’, declaracién plenamente compalibly:
con la proteccidn constitzcional que nuestic ordenamiento juridico brinda a ia persona, desde que
concebida y hasta su muerte €, implica claramente, la contraposici6n con la Carta Fundamental de |z

figura del aborto provocods.

Sobre la relacidn gue existe entre la proteccidn de la vida del que esta por nacer y 1a figura de! abor-

to provocado, revisemos primeramente algenas aspectos conceptuales.

e.2) Inconveniencia de aplicar al no nacido el concepto de persona del Cédigo Civil chileno i) Que la criatura haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera.

"'Pam ser persona es suficiente vivir Ia fraccién més insignificante de tiempo. Basta un destello de
vida. Basta ¢l més minimo destetio de vida, por cuanto se reputa no haber existido jamds, la criatura
Qe muere en el vientre materno o que no sobrevive a la separacién un momento siquiera {articulo
W4, nciso 2° Cédigo Civil). El legislador considera nacida a la criatura que vive independienternente
de'su madre, es decir, que “haya tenido, aunique sea un instante, vida propia y ‘no una mera prolon-
gacion del impulso vital recibido de la madre™™.

Dispene el articulo 74 del Codigo Civil:

“I a existencia legal de toda persona principia al nacer, €sto es, al separarse completamente de su made;

La criatura que muere en ¢l vientre materna, 0 que perece antes de estar completamente separad
de 1a madre, © que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera, se reputard no h
existido jamds”.

asf como puestra legislacion sustema lz doctrina juridica de la vitalidad, es decir, que, para ser
_ersona, €s necesario nacer vivo, siendo irrelevanie ¢l tiempo de gestacion de la criatura. Es asi
wome ¢l articulo 74 del Cédigo Civil sefiala gue “la existencia de toda persona principia al nacer,

?m.els, al separarse completamente de fa madre” y agrega, recanociendo Ja existencia natural, que
la eriatura que muere...” ™,

La norma antes transcrita determina que, en Chile, €l jnicio de la personalidad legal estd marcady
por el nacimiento, el que para constituir principio de existencia requiere™:

iy Que el nifio sea separado de su madre. Desprendimiento que puede ser natural 0 artificial.

5i) Que la separacion sea compleia. Respecto de qué significa esta separacidn, existen difere :

interpretaciones: ‘Para nl._lt?stro dereche positivo resulta un hecho indudable que Ia vida humana comienza con la
soncepcion (“m?menFU en que se unen las cétulas masculina y femenina y llega hasta el nacimiento,
_l‘{‘:a marca el principio de la personalidad legal™™) y en consideracién a este principio, protege la
M Y lo§ intereses del que estd por nacer. Protege su vida que existe y hace igual cosa con sus inte-
“Téses, teniendo en visia su eventual personalidad futura”™®.

Para algunos amores, ello significa que no exista ningdn vinculo entre madre e hijo ni siquiera
cordén umbilical, argumentando que “a} tenof literal de la disposicién en estudio revela que el 168
lador habla de una separacion material entre la madre y el hijo, y a esta separacién nada debe fultd:
para que se estime completa, ya que €se €5 e} significado gque da el Diccionario de la Lengua 26
dlsima patabra; si el corddn penmanece uniendo el hijo al cuerpo de la madre, faltarfa el sec}:lO"%f
miento de este lazo para reputar completa la separacién. La separacién compleia que menciond
Cédigo es, pues, una separacién total material y ne la separacion fisipldgica que no jmplica el @
de) cordén umbilical ™.

—_——
™ dem, p. 342,

h .

.m)lfi?:?é:;e:;m:i Alberto: Teoria de la Personatidad (Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 1993, 17
" p-41.

C8 1935, RDILIL, 4-74.

Etch . i
ci&;b:l';);ﬁmfredn_ 11 Ef Derecho Penal en la jurisprudencia (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1987, 1" edi-

™
™ Blazquez, Niceto: Op. ¢iL., p- 33. . Eﬂrn,r;').ué_
W Thidem. ) X ) i w Yon Puelma, Alberto: Teoria de fa Personalidad {cnado). p. 42
™ Ajessandri, Arturo y otra: § Derecho € ivil Parte Preliminar (Santiago, Editorial Juridica Ediar Conosyt g xie;sandﬁ,.ﬂnumymm: 1 Derecho Civil Parte Pre ﬁm!—n)(;f(-cilal do). p. 341
o idem. .p. 341

1960, §° edicidn}, p. 341.

2 L
% fdem.p. 342. ¥on Puelma, Alberto; Teoria de la Persenalidad (citado), p. 40.
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§f como Rodriguez Mourullo manifiesta que “todos”™ del artfculo 15 de la Constitucién no
Hligs entendejr que el texto se reﬁefe expresamenie a la vida del feto. Pero aunque asi fuere, no
e 1a necesidad de conceder el misme valor e idéntico tratamiento penal a la vida del feto y a
B &l hombre. El men.or 'valo‘r atribuido a 1a vida del feto avtoriza la ampliacidn de las excepciones;
cello el sistema de indicaciones no resulta incompatible con el articulo 15° de la Constitucién™™.

En qué consiste la proteccion de la vida del que est4 por nacer de acuerdo 2 la normativa civipm, g

“a) Fi juez debe tomar, a peticidn de cualquier persona o de oficio, todas las providenciag que ]
parezcan convenientes para proteger la existencia del ne nacido, siempre que cTea que de sl
modo peligra (articulo 75/ inciso ). _

“b) Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar Ia vida y la salud de la criatura que lice
en su seno, debe diferirse hasta después del nacimiento {articulo 75 inciso 2°).

"¢y Ei Cédigo Penal castiga al que “maliciosamente causare aborto” (aniculos 342 y siguientes),

“d} Prohibicién de ejecutar y aun de notificar la pena de muerte cuando se trata de una mujer -
cinta, hasta cuarenta dias después del alumbramiento (articulo 85 del Codigo Penal, aplicgy,
mientras rigié la pena de muerte). g

ron otivo de esto comentamos un fallo del Tribunal Constitucional Espafiol™ de 1985, mediante
o cual $€ deroga un proyecte de ley presentado por el gobierno, por no proteger suficientemente la
vida del aue estd por nacer. Este fallo “deja implicito, pere claro, que el aborto electivo (es decir, pe-
1o, Libre) o €8 cons‘titucional, y también que hay un deber por parte del Estado social de proteger
4 foto. Pero, ndtese bien, ne lo hace, porque &l ‘encarna’ el “valor’ central constitucienal de la vida
rgriand () €l Trbunal aclara que la proteccion del feto tiene que ser uno de los fines més impor-

. L . ; los esfuerzos comunitarios del Estado Sacial™®,
*La legislacién reconoce derechos a favor del que estd por nacer y su condicion de titular de Jog - J Tanle$ de

mismos podré reputarse ‘ng haber existido jamés® para los efectos civiles, pero no afecta a su ey g Tripunal argumenta que la vida no es sélo un valor, sino que ¢s un ‘valor superior” (fundamento
dad para el Derecho Penal”™®; ¢s asf como haciendo referencia al caso del aborto podemos seﬁajar' '_Pﬁdjco 3), un ‘valor fundamental’ (fj5), y un “valor central’ (fj9)™. Per lo que la proteccion que le
que existe acuerdo en la doctrina en cuanto a que el bien juridico que se busca proteger con su sy,

cion es la vida del que estd por nacer. “Por lo tanto, se trata de un delito contra la vida, aungue o -
producto de la concepcion carezca aun de personalidad, en e} concepto juridico de la expresion™

cresponde dar al Estado comprenderia las obligaciones de abstenerse de interrumpir el proceso

‘uatural de gestacion y establecer un sistema legal para defensa de la vida.™®

Y 5 33} £l delito de aborto en el ordenamiento juridice chileno
“La idea fundamental en el aborto es la posible equiparacion del nasciturus —desde el momento & 3
la concepcidn hasta su nacimienio— con el ser ya nacido (“El embrién es reconocido en Nuestro

denamiente juridico como una persona”*}. 8i se estima que no corresponde diferenciar uno y ong,
implicitamente se estaria aceptando, a su vez, que el nacimiento del ser humano careceria de tm.
cendencia juridico-penal, el nasciturus y 1a persona estarian equiparados en ese plano™™,

'_'cﬁ;’ndo hablamos de aborto nos referimos a toda situacion que importe la interrupcidn del embarazo
“yutes del estado de viabilidad fetal, ya sea que se produzca por medios artificiales © naturales. De tal
dlinicién, es posible extraer que existen dos modes de aborto: provecado y espontdneo.

“fl aborto provocado cumple con Ja definicidn precedente y ha de agregarse como requisite adicional
‘Hexisiencia de dolo especifico o malicia en la maniobra abortiva, lo que se traduce en la intencidn
d dar muerte al ser en gestacién. Bsta situacién se encuentza regulada por medio det articulo 345
;| Codigo Penal, en los siguientes términos: “El que malicipsamente causare un aborto...”. De los
iiculos siguientes, se desprende que se sanciona tanto a quien provaque un aborto como a la mujer
[ que se someta maliciosamente a &l; resultande todas las conductas descritas ideatificables, a través
1a intencidn maliciosa que consagra la trascripeidn hecha.

Lo que se protege con este delito es 1a vida en gestacidn y “si bien la nocion de vida es una, tra
dose de la del ser humano se hace distincién entre vida plena {0 autdnoma o independiente) y ‘-,-_d_;.
incipiente (o dependiente o en formacion) ¥ cuando se hace referencia a la intensidad del amparo s3
alude a la clase de protecci6n que s¢ 0iorga a una y otra. Desde una perspectiva ontolégica puede;
que, por Ia sola circunstancia de tratarse de vida, no corresponda hacer distingo entre ambas aliern
tivas, pero ne sucede otro tante en el aspecto juridico™™.

! 5 aiencidn a lo sefialado precedentemente, no hay aborto provecade cuando el embarazo se in-
rmimpe para evitar que el nifio muera ni cuando una persona realiza una accién que provoca un

#eirto, sin que esa sea su intencidn.

En nuestra legislacion, en todo caso, siempre 1a vida dependiente ha sido protegida con menor in'eﬂ_»
sidad que la plena. Coma es el caso de tag sanciones que conlleva el aborto y <l homicidio. Por oté
parte, “se acepta generalmente que no se reprima la omisién como medio de ejecucién del aborte
ni el atentado culposo, alternativas que si son consideradas en el homicidio”™™*. Por esta cansa, &
apayo civil que se da a la proteccidn del nifio por nacer es muy inferior a la plenitud que del texto

constitucionat sf puede consagrarse a su Tespecto.

~Hagta la dictacién de Ja Carta Fundamental de 1980, sin embargo, la figura del aborto se veia coma
m.lz.tma exclusivamente penal y presentaba clertas dificultades, ya que el tipo se halla incluido hasta
h(_:yen ¢l epigrafe de los delitos que resultan atemtados conira el orden de las familias y ne en el
gmigo de los delitos contra las personas, todo o cual -una vez mds y en combinacién con lo ya ex-

Nos parece necesario Hustrar la situacién existente en Espafia, respecto de este tema, la que resif . L i i
p pana, respe ’ phcado sobre la legislacién civil- hacfa pensar que la ley chilena no consideraba persona al no aaci-

de utilidad comparar con la situacién chilena. Es mayoria la posicion que considera la vida del e
brién como de menor valor que la de un hombre ya nacido, fundamentindose principalmente ¢n
articulo 15 de la Constitucién de 1978 que sefizla: “Todos tienen derecho alavidayala jntegrided
fisica y moral, sin que, en ningiin caso, puedan ser sometidos a tortura ni penas o tratos inhumands
degradantes”. ’

W -

o :Rﬂdrlgue‘z Mourulla, Gonzalo: Derechio a la vida en la despenalizacidn del aborto (Barcelona, 1983), p. 98, citado

. E_!Castalneda_a Quezada, Patricia: Ef delite de aborto frente a la jurisprudencia « partir de la entrada en vigencia de

- STCm:mmaén Politica de 1980 (Valparaiso, Tesis Universidad Catdlica de Valparaiso, 1998}, p. 26.

) _CMC _53!!985 de !I de i?‘bl'il (BOE 119-10: BJC 49-19854-515) en Stith, Richard: “El feto en la jurisprudencia

o i;lr:}lclol?al occidental” en Revisia Chilena de Dereche, volumen 16, N° 2, julio-agosto1989 (Santiago, Pontifi-

™ plessandri, Ariuro y otro: 1 Derecho Civil. Parte Preliminar (citado), p. 345. T e Wirglgdad Catblica de Chile, 1989), p. 369.

" Dolitoff, Sergio: Derecho Penal Chileno. Parte Especial {Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1971), . 129  bign

™ Garrido Montt, Marie: 11l Derecko Penal Especial {Santiago, Editorial Juridica de Chite, 2001, 1* edicion). p-¥"

™2 Fapata Larrain, Patricio: “Persona y embrién humano: Nuevos problemas legales y su solucidn en ¢l derecho ch-
" lena en Revista Chilena de Derecho, volumen 15, N 2 y 3, mayo-diciembre 1998 (Santiago, Pontificia Univer®

dad Caitlica ge Chile, 1998}, p. 382

* Garrido Montt, Mario: 11 Derecho Penal Especial {citado). p- 97,

M jdem, p. 99.

B fdem, p. 100.

K.} ‘

E;?upr::;s]lum Flel Tribunal anstitucignal espafiol ha variado, de hecho en el auto 90/2010 de 14 de Julio de 2010 el
sepd de_nllega la sus_pensuﬁn Fle diversos preceptos de la I..e)-r Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexnal
A rucu\a‘ y de 1a interrupcién vf)luntana de} embarazo solicitada en el recurso de inconstitucionalidad 4323-

iﬂ&lar'mpiaomquo por scenta y un Dlpu_ladﬂs del Grupo Parlamentario Popular del Congreso. A diferencia de esa
sobee P, e Trnbun’al Consl:llu(:lorla] chileno sigue afirmando la proteccidn del que estd por nacer (ver sentencia

dora del Dia después, Rol- 740-2007, fallo de 18/04/08).
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do, por més que protegiera su vida como derivado de 1a proteccion del erden familiar™', lo que

tivé, incluso, la dictacién de fallos juridicamente aberrantes™? por no quedar en clare para a]gul’lg; ¥

sentenciadores la caiidad de persona del individuo de la especie humana desde que €5 concebidg,

¢.3.1) Importancia de la dictacién de la Carta de 1980 enla condena al aborto

Una vez que se trata por parte de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucidn el terna de Jo ey
Sufge COMMO COnSecuencia natural 1a condena al aborto. El misme sentido fue el que comprendio Jin, - {

Guzmdn y por ello sostvo que el derecho a Ia vida evidentemente excluye y hace ilicito el aborgms

Bajo la misma orientacidn se enmarca la reflexion de Alejandro Silva Bascuifidn, quien indica que “tn

el caso de quien estd por nacer, siendo un bien enorme para la humanidad y para €l el principio de |, 13

existencia, como se puede, sin ningiin acto reflexivo de esa persona que va a sacrificar su vidao que
no va a llegar a ella, supedilar y poner casos en jos cuales se conciba que se quite un derecho a quie,
no ha tenido oportunidad de defenderse o que no ha tenido oportunidad de realizar ningiin acte™ N

La postura sostenida por estos comisionados resulta compatible, en efecte, con 10 ya explicady. :
acerca del concepto constitucional de persona: “Una coherente argumeniacién a favor de la defens,.

legal del no nacido depende de su reconocimiento como persona humana y, por tanto, dotado de yy -

cotrespondienie derecho a la vida”"™s, fundamenténdose tal aseveracién en que “‘presupuesto fundg. -

mental para una defensa Jegal de ja vida de los no nacidos en un estade constitucional es el recono. .3 . 3

cimiento de} hecho de que el no nacide, tanio €n estado embrional como fetal —y en forma anlogs -
el disminuido fisico o mental, asi como la persona en coma irreversible— sea considerado ante a ley--
como un ser humano, como cualquier oiro humane vive ya nacido

Esta frase es emblematica, porque con ella la Constitucion estd considerando que la vida se iniciaes. ¥

el momento de la concepcion dei ser humano. Coherentes con este sentir resultaron las indicaciones*
de Enrique Ortiizar, al sefialar que “es evidente que el ser humano tiene cieria existencia aun Nty
de nacer, y, si bien es efectivo que el Cédigo Civil previene que la existencia de la persona comienz..

al nacer, también el mismo Codigo reconoce que existe un principio de persona antes del nacimienip ~§

1757

¥ por eso la protege

El Constituyente incluyé ese incise para recalcar que el aborto es un delito y un atentado contra
Constitucién. Sin embargo, al redactarlo en cuanto 2 que &8 la ley la que protege la vida del que esti

756 B

por nacer, se estimé —por otra parte de los comisionados intervinientes en el debate— que ello justi:
ficaba la existencia de ciertas excepciones precisamente contempladas por esta, como es e} caso i
aborto terapéutico™.

B “podria estimarse que el derecho a la vida estd vinculado a la persona humana desde que inicia su evolucidn coms
germen en ¢l seno de su madre, mas como ante 1a Jey no hay persona mientras no se realice €l nacimiento, no sie-
do sino desde entonces sujeto de derechos, algunos han diche que no es ¢l germen o embridn el que tiene dereche.
a su vida: serfa la sociedad Ja que tendria derecho (nosotros diriamos deber u obligacién) a exigir gue la meid-
criatara cumpla su destino™: Manriquez Bustos, Edmundo: Proteccion penal de la vida humana en su primeri el
pa (Sankiago, Editorial Juridica de Chile, 1963}, p. 11.

1t Vid. caso de Rogelia Maldonado (Corte de Apelaciones de Valparaiso, 1935), en el cual la procesada fue absucls
por dar muerte a s hijo dorante el facimiento y antes que estuviera separada de ella, y 1a sentenciadora consGAT.

que o s trataba de aborto, pues no se habia provacado la expulsion del feio antes del iérmino natural de Ja pred. g -

ni se trataba de infanticidia, pues el nifio no se habia separado aun de su madre, “punte inicial de la existencit
las personas, como Lo expresa e} articulo 74 del Codigo Civil”™ (Gaceta de los Tribunales 1935-2, 123-414).

™ Actas Oficiales de la Comision de Estudios de fa Nugva Constitucidn, sesion N°g4,p. 13,

7 fdem, sesién N° 87, p. 13.

%5 Rhonheimer, Martin: Derecho a ta vida y Estado Moderno (Madrid, Ediciones Rialp 3A., 1998, p. 71.

% Ibidemn, p. 75.

™ Actas Oficiales de o Comisicn de Estudios de la Nueva Constirucion, sesién N° 89,p. 18,

" “Se ha querido hacer nna diferencia entre el precepto gue consagra el derecho a la vida y la disposic
ga al legislador el deber de proteger Ia vida del que esté por nacer... en ¢l primer caso, se trata de consagral <
mma absoluta el derecho a a vida, y en el segundo, el legislador se reserva cierta flexibilidad en determinadds &2

&n gue 0T

como, por ejemplo, el aborio terapéutico™ citado en Fries, Lorena y Matos, Verdnica: £f derecha. Trama y 00"
patriareal (Saniago, LOM Ediciones/La Morada, 1999), p. 188.

Capiiulo 11/ De Jos Derechos y Deberes Constitucionales

- ypefectos transcribamos algunas de las opintones vertidas por los comisionados en la materia;

«para el sefior Guzman el hecho de consagrar el derecho a la vida conllevaba evidentemente la ex-
clusién del aborto™ (al que rechaza en razén de la dignidad del hombre y que considera igual de
Jegiimo que ¢ homicidio), por lo que necesariamente debia condenarse. Y en cuanto a la consigna-
cién de protecciones al hijo que esta por nacer, &n un principio opind que estos deberfan considerar-
g en los derechos de proteccién social, por cuanto protegen més a la madre que a la criatura, pero
4s tarde adhirié a la iniciativa tendiente a su consagracién constitucional ™%,

A juicio del sefior Evans. “el derecho a la vida implica considerar la posibilidad de entregartle cate-
gdricamente a 1a ley la proteccidn de los derechos de los que estan por nacer, e implica, tambien, la

roteccidn de la vida del que nace con una tara & Son alguna deformidad. El derecho a la vida eli;ni—
na la posibilidad de la eugenesia y de la eutanasia, vale decir, de la muerte piadosa del enfermo’®.

A juicio del sefior Silva Bascuiign e] derecho a la vida tendria gran relacién “con los problemas rela-
ivos al derecho del que esté por legar a la vida, porque es el mismo valor, de la misma naturaleza,
pero en una distinta etapa del mismo bien™™. Y manifestando su rechazo al aborto sefiald que “en
ol caso del que estd por nacer, siendo un bien enorme para la humanidad y para él el principio de
|2 existencia, cémo se puede, sin ningiin acto reflexivo de esa persona que va a sacrificar su vida o
que no va a llegar a ella, supeditar y poner casos en los cuales se conciba que se guite un derecho
a quien no ha tenido oportunidad de defenderse ¢ que no ha tenido oportunidad de realizar ningin
acto (...} (como la colectividad se atreve a antorizar la imposibilidad de existir de una persena que
puede set ocasién de tanto bien a la familia y a 12 humanidad, aun cuando ella sea el producto de un
hecho delictual P,

«En opinidn del sefior Ovalle, el aborto no era materia consiitucional, sino que debiese ser tratado en
la legislacién penal, aun cuando se condenase indirectamente al consagrar el derecho a la vida. Y si
bien no era partidario de €l, Jo justificaba en ciertas circunstancias determinadas, como es el caso de
una violacion' ™.

En opinién del sefior Guzmin, la naturaleza det abosto s{ tendrfa rango constitucional complemen-
tago o aclaratorio del derecho a la vida. “Cree que al discutirse una ley acerca del aborto necesaria-
mentz se podria invocar con razén de que esa ley puede estar constrefiida por el texto constitucional
que consagra el derecho a la vida, y verdria entonces una discusidn sumamente engorrosa de inter-
pretacién acerca de si la consagracién del derecho a Ja vida permite o no perrnite Ja dictacién de una
ley que pueda permitir el aborto en determinadas circunstancias yre.

Los cTiterios sustentados por el sefior Guzmdn fueron compartidos por el sefior Evans, estimando
que, si s¢ ibz a consagrar el derecho 2 la vida, también debia hacerse otro tanto con el del que estd
pot nacer (formulando la proposicién de recoger lo establecido en el articulo 75 del Cédigo Civil, el
que seiiala que “Ia ley protege la vida del que estd por nacer” y trasladarlo a texto constitucional)
pero dejando abierta la posibilidad de que e) legislador, en ¢l futuro, actie con cierta Aexibilidad™®. ‘

Ei sefior Ovalle apoy6 1a consagracién de la proteccién de la vida del que estd por nacer. Sin embar-
go,'seﬁalé que consideraba que era una siluacién distinta el juego de derechos que concurre cuando
estd comprometida la vida de la madre y la del hijo o la salud de ella y la existencia de €], o cuando
cgnﬂuye la dignidad de iz madre o familia. Por lo que considera que entran a participar socialmente
diversos valores. Aclara que “no s¢ trata de que no se respete el derecho a la vida del que estd por
nacer. Es que la vida, derecho del que estd por nacer, estd en juego con la salud, la dignidad, la vida

®
Actas Oficiales de la Comisin de Estudios d ucia idn o’

= Tdem, sesion N° 87,p. 11. n de Extudios de la Nueva Constitucion, sesién n® 84, p. 13
dem, sesién N* 89, p. 9.

A o Mem sesion N 87, p. 1.

Hem,p 13,
]hidenf_

T
dem, p, 14.

27




280 Curso de Derecho Constiveinal. Tomo 11 / Angela Vivanco M.

{dem.p. 3,

¥ laexisiencia e 9n matimonio, en fin, con muchos valores que entran €n pugna. Entonces ¢y,
ladornﬂdmm e derecho a la vida, sino que tiene, por el contrario, que resolver esg cO“ﬁ“E&
e de dereches ¥ udles son, en su cenjunto, més dignos de proteccion desde el punto de Vim‘lm
le interesa a e, que. e 1a comunidad que &1 represenia”™™. Sia g
En. cuanlo & ele femz, ef sefior Ortiizar sefiald que era dificil desprenderse de las convieg,

religiosas y e concebia perfectamente la idea de que una persona, en conciencia, justifique o ey
mente el e g, desde e punto de vista religioso, lo considerase inadmisible & inacemabl?a'_
CONSECURNCiA Ot o, cepta e] aborto terapéutico en casos calificados, dando oMo ejempio of 'A':
se teate de salvarla vids de Ya madre™®®. Gue

P?{ su At e seite Guzrndin rebatics esios argumentos, sefialando que “respecto de Ja madse y a
hije no se ila de dos derechos que estén en pugna, porque se trata de que se tenga que cscoper cu;-'
tre maker ala madre o gl hijo, porque sGlo se trata del posible homicidio del hijo: 1a madre mogg,
coma coisetuencia d elementos naturales (...} Se trata de que hay un derecho que serd afectadg poe
tratar de preservarno un derecheo, sino que nn deseo afectivamente comprensible™’®.

Por su pare, ¢l eomisionado Silva Bascufién divergid de la opinién del Presidente de 12 Comisigy
¥4 que "t queenel llamado aborto terapéutico no hay conflicto de derechos, susceptible | 5,,,
|ratgflo coms tal, & acnerdo con las veglas generales de la ciencia juridica, sino que existe una ;,»p'
caciin chnpdncipio inaceptable para el Derecho, de que €l fin justifica los medios (...) Cree que
se consulelra Qe elinico caso en que el aborto es admisible es el denominado aborto terapéutico
lo esenvimde que se entiende que existe un conflicto de derechos— a su juicio, en nada pugnarg
Ia posiildad de que este eriterio quedara vélido -si los tribunales asi lo creyeran del caso— con
citcunsncia de e no se consagrara explicitamente en la Constitucion la prohibicion del aborta.
de 1a eutanasiy ™,

En cuantos 5o, oping ] sefior Guzmén que “si hay otra tipo de aborto Gue se desee dejar al legis-
Jador s posblided g que Jo legitime, entiende, entonces, el silencio, ¥ lo entenderia como e! sefior
Silva Bascufl, & decir, como un simple silencio, pero en ningiin caso como una declaracitn,
permisitiliad 3 legislador, sino como una manera de eludir un conflicto que ta Comisién ha ésti.
maido oportus for cazones de legitima prudencia, en opinién de Ja mayor{a™"". :

E! sefior Ortizar considera que el silencio significa que no se condena &l aborto terapéutico, ya g
]‘f‘ que s¢ ha querido hacer es adoptar ni una ni otra férmula extrema en la Constitucién, vale da
ni condenailo i haverlo pepmisible explicitamente, sino que dejar entregada a la ley la protecc
de ]a,"d“ del que esti por pacer. Y “agrega que dentro de esta facultad que tendrd el legistador, ¥
POd"f o censiderar defitg ] aborto terapéutico —como entiende que hoy dia no To es— ya que s
ln prictics maliciosa de| aborto estd penada por el Codige Penal, pera ¢l aborto terapéutico no &
encusnti saionado por dicho texto legal. Estima que si se va a establecer en la Carta Fundamental
N PRCEO GUE 10 o haee admisible en caso alguno ¥, por lo contrario, 1o hace condenable, es &%
dente que deberd ser sanciomado por ef Codigo Penal™™. g

Luego il resumienda, “que se ha querido hacer una diferencia entre el precepto que cnnsagrsé;.
derechoalavida y la disposicién que entrega al legislador el deber de proteger la vida del que &
por nacer. Agrepa que en el primer caso se trata de consagrar en forma absoluta el derecho a la vl
yen ?l segundo 3¢ desea dejar cierta elasticidad para gue €l legistador, en determinados casos comd:
por ¢empl. ¢ aborto terapéutico, no considers constitutivo de delita el heche del aborto™™.

Capftolo 1L/ De los Derechos y Deberes Constitucionates

El sefior Evans hizo presente que el legisiador penal podria tener una posicién de apertura o com-

rensién diferente respecto del aboric comin. Y “aftade que 8] también ha entendido que esa expre-
sién implicaba darle al legislador, en materia penal, 1a posibilidad de dejar marginada de las figuras
constitutivas de delito en esta materia aquellas que se produjeran o que surgieran con ocasién de uma
decigién cOmO la que ha sefialado, y por lo tanto, entiende en forma similar al sefior Presidente la
sitmacion planteada, pero debe hacerse presente que le estén asaltando dudas de si lo gue se va a es-
rablecer en la Conslitucién interpreta lo que €l sefior Ortiizar, €1 mismo y el resto de los miembros de
g Comision, han eniendido acerca de la expresion “la ley protegera la vida del que estd por nacer” ™.

y a continuacién manifesto sus dudas acerca de si convendrfa emplear los términos sefialados, por
cuanto se pregunta si, al consagrar el derecho a 1a vida y a continuacién se prescribe la proteccién de

|a vida del que estd por nacer, la ley no estaria protegiendo la vida de otres como los nacidos defor-

mes o con taras.”™

Ante estas observaciones, el sefior Ortizar sefialé que la vida del que nace defectuoso, irrecuperable,
etc., no queda desprotegida por el hecha de que se proteja la vida del que esta por nacer, por cuanio
estima qué €stos ¢ encueniran ya protegidos por el derecho a la vida.

Luego se pregunta. anie las dudas manifestadas acerca de consagrar o no la proteccién de la vida del
que estd por nacer, “sj al consagrar el derecho ala vida, sin expresar nada de la vida del que esid por
pacer, se estd también consagrando el derecho a Ja vida del que estd por nacer y, por lo tanto, estd
recesariamente condendndose inclustve el aborto terapéutico, que todos Jos miembros de Ia Comi-
sion han deseado dejar entregado a la apreciacion mds libre del legislador, porque, como sefialaba el
sefior Guzmin en la sesién anterior, es evidente que el ser humano tiene cierta existencia aun antes
de nacer, ¥ si bien es efective que el Cadigo Civil previene que la existencia de la persona COMmuignzZa
&) nacer, también el mismo Cédigo reconoce que existe un principio de persona antes del nacimiento
y por eso lo protege™™™.

A juicio del sefior Silva Bascuftdn, “es un avance del constituyente estabiecer no sélo el precepto de.
proteccién del derecho a la vida, sino también 1a protecci6n de la vida del que estd por nacer, porque
eso serd un buen argumento para que ¢l legislador no abra la posibilidad a la legalizacion excesiva
de) aborto. Estima gue es evidente que ahi no hay una prohibicién directa y absoluta, pero existe una
disposicién implicita que se fortalece si acase se incluye en la Constitucién dicha frase, y le parece
que queda mds s6lida la condenacion implicita de tode abuso del legislador, si se coloca esa frase
que si no se incluye™”. Asf, se manifesté como un ardiente partidario de mantener esa frase, por
cuanto permitisia que el legislador tomara una postura defensora de la vida y desde iodo punto de
vista contraria al aborto™.

Por su parte, el sefior Evans manifestd que darfa su conformidad en la conservacidn de la frase re-
eién alndida por el sefior Silva Bascudidn, “si se deja constancia en ¢l Acta que ello se hace, tanto por
las opiniones que €l acaba de exponer, cuanto porque esa frase implica un mandato flexible para no
sancionar penalmente formas de aborto terapéutico en que haya mediado una decisién responsable

del padre o del facultative™™.

A juicio del seiior Ovalle, 1a disposicidn relativa a que la ley protegeré la vida del que estd por nacer
no implicaba la idea de que el constituyente pudiese olvidarse del derecho a la vida de los que ya
existen, puesto gue etlo estd consagrado en el inciso anierior.

Y agregd que esta norma goza de Aexibilidad, pero més amplia que la entendida por los sefiores
Bascuiian y Evans, a saber, que “el legislador deberd tratar con acopio de antecedentes, informes
téenices y estudios concretos que ¢l constituyente no puede, necesariamente, tener a la vista, por su

) -
q . -

Efmwli;' 4 7 lemps
idem i : = ldem. p. 16.
]:gdm.mN'%.p.ls_ * {dem. p. 17
jidemn. ™ 4 .
fdem.p.16. . idz:‘p. ;g
Ibidem. o .p. 20,

dem, p, 18
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tarea de carcter general, el problema del aborto, peso no podrd hacerlo con la liberalidad ¢q,
por ejemplo, se ha abordado este problema en los paises nordicos, porque &5 desen del Consﬁluyem,; .
que It considere en forma restringida™.

El sefior Ovalle expresé que no s6lo era partidario del aborto terapéutico, $inc que de otro ¢,
mis, igualmente justificables para €1, pero estimé que “el legislador, ante el deseo del COnStituyey, -
de no Jiberalizar la legislacién relativa al aborto, en los términos tan amplios a que se ha refyy o
tendrd que consignat cen un espiritu restrictivo, consciente y muy concreto, los diversos caggg

S ” Gue,
desde el punto de vista que €] tenga, puedan justificar un aboriof...y .

En razén de estos planteamientos, el sefior Ortizar seital$ que “aceptaria Ja proposicion para qee T
deje constancia en el Acta de las observaciones de los sefiores Silva Bascuiidn y Evans, en g enley. - -
dido de que se deja esta posibilidad al legisiader, con el fin de que ¢l pueda apreciar aqueling Casos,
como el del aborto terapéutico, principalmente (en razén de no atreverse 2 afirmar que es I ﬁnic;.
forma), en que, en realidad, se estime que puedan no ser constitutivos de delitos"™2.

¥ se acordd por los miembros de la Comision el dejar constancia de las observaciones formulyge :
por los sefiores Silva Bascufian y Evans, sin perjuicio de las opiniones particulares™.

Hemos hecho esta larga trascripein de Actas™, fundamentalmenie, con los objetivos de desmig
ficar las pretensiones de algiin sector de la doctrina, en el sentido que el Constituyente de 1980 py
habriz llegado 4 acuerdo Tespecto de Ja penalizacién del aborto y de Ja proteccion de la vida del gy; |
estd por nacer. La verdad, sin embargo, es que la totalidad del contexta y de los valores, una y ot
vez citados a propésito de la creacion de la Carta de 1980, son meridianamente claros en cuanto j -
que para la Constitucion la vida es tan valiosa, defendible y digna, cuando se trata de una criatra g
gestacién como cuando estamos en presencia de un ser humano ya nacide y, si bien los comisiona.
dos esgrimieron opiniones diversas respecto de las sitlvaciones excepcionales cuya despenalizacitn '
podia considerarse posible, jamds estimaron como una instancia legai la figura del aborto y menes
que e! nifio por nacer no fuera digno de proteccion constitucional en érminos amplios y equipam-
bles al nacido. '

La mayor diferencia de criterio entre los autores de ia Carta Fundamental se presentd frente als
situacién del llamade aborto terapéutico, raz6n por la que hemos estimado de utilidad referimos es
pecialmente a dicha figura. :

ed) La figura del “aborto terapéutico™ ]

El asticulo Gnico de la Ley N° 18.826, de 15 de septiembre de 1989, recmplazd el articule 119 é
Cédigo Sanitario chileno, que permitia la realizacién de los llamados “abortos terapéuticos”, por”
una norma que expresa: “No podré ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un aborto”,

La realidad es que, mientras esta norma estuvo vigente, su practica fue muy alejada del objetivo -
anteriormente sefialado, pues se lo usé normalmente con fines eugenésicos y, por ello, se consi-__
deré que la existencia de la norma permitia Ia realizacion encubierta de olros fines, diversos a sy
inicial intencidn y fue derogada, considerando la proteccidn expresa que la Canstitucion hace &
la vida humana.

- Ihidem.

™ Thidem.

W {gem, p. 19.

- fdem, p. 20. &

™ Cuya cuidada recopilacion y seleccién agradezco & la abogada sefiorita Nazhla Abad, efectuada durante 5 &
empeiio como ayudanie de investigacion det Centro de Eswdios Juridicos Avanzades de la Pontificia Univers! )
Catélica de Chile, para un articulo especialmente dedicade a la proteccidn constitucional de 1a vida del que ©
por nacer, aiin inédito.

F

ey

Capituio I1L f De los Derechos y Deberes Constitucionales

) gl concepte de “‘aborto terapéutico”

idea de aborto terapéutico implica gue la interrupci6n provocada del embarazo a la que hacia-
nencién esté dotada de un propdsito especifico, el que consiste en proteger. ya sea lavidaola
de la madre, 1a que se ve en peligro como consecuencia del embarazo: “El aborio terapéutico
la destruccion y expulsion del feto con la especifica finalidad de salvar la vida de Ja ma-

sl

consiste €7

: dre 0 Evitar graves riesgos para la salud™™.

£ consecuencia, esta figura puede ser estudiada en dos sentidos: en un sentido estricto, el aborto te-
sutico es el que se practica cuando el embarazo estd poniendo en peligro grave la vida de [a ma-
., en un sentido amplio, se habla de aborto terapéutico, al realizarlo por la sola puesta en peligro

4 la salud de la gestante.

Este Gltimo tipo de aborto se excluird de plano en nuestro estudio, puesto que “salud” es urn término
Jemasiado amplic que englobarfa un sinndmero de posibles justificaciones para la realizacién de un
sporto. Incluse, si tenemos presente la definicidn de “salud” dada por la Organizacién Mundial de la
gatud, podriamos llegar a calificar de terapéutico el aborto que se practique por problemas mentales

. . de fa madre ¥ no s6lo fisicos: *También es posible la indicacién (de aborto terapéutico} por razones

g enfermedad mentat grave, aunque a veces se ha exagerado la misma, por su dificil comprobacion,
" wilizdndola para encubrir otro tipo de motivaciones™* ¢ el que se prescriba, porque el embarazo
'_-bﬁuse en ella estados de angustia, depresién o cualquier atentado contra su bienestar,

- Pese & la aclaraciGn anterior, cabe hacer notar que las palabras aborio terapéuiico resultan ser, si se
= cuaminan con detencidn, claramente incompatibles, toda vez que la idea de aborto provocado impli-

" casiempre la supresion intencionada de la vida del que estd por nacer y mal puede entenderse que
14l accidn pueda ser, de forma alguna, una terapéutica o tratamiento™.

Para subsanar esa contradiccidn entre los dos términos, se suele distinguir entre aborto terapéutico’
- directo e indirecto, teniendo presente gue “con relacién al peligro de Ia existencia de la madre o de
* “gravisimas complicaciones permanentes, la doctrina moral catélica recuerda que no se puede elimi-
- par directamente una vida (sea Ja del hijo o la de la madre), incluso, para salvar otra vida, porque

ningiin fin bueno justifica el homicidio de una persona inocente. Por tanto, el aborto directo, aunque

‘sea terapéutico, es moralmeate un crimen”™ y, sin duda, no estarfa justificado que se le diera ese
. mombre. sino simplemente el de aborto.

" Sin embargo, es licita cualquier intervencidn curativa sobre el cuerpo de la madre que se juzgue

_inaplazable y eficaz, aunque luego provocase la consecuencia de un aborto. Es el llamado aborto
‘terapéntico indirecto (como en el caso de un tumor, en que se puede eliminar el Gtexo, aungue esté
£A gestacion), al que consideramos més adecuado Hamar rerapia a la madre con resultado de aborto
indirecto. Asi, en el caso del embarazo ectdpico, puede tener intervencidn en la trompa en estado
pateldgico, provocando el aborto™™.

- Enesta §ltima figura no se verifica el iliciio del aborte provocade, que es sancionado por la ley pe-

ral, ioda vez que el aborto resulta un efecto indirecto de la terapia utilizada y no media dolo o mali-

Fld ¢n su provocacidn, como en ¢l caso anterior y tampoco se la estima por importantes sectores de

la doctrina, como éticamente reprobable: “Se considera licito —moralmente licito— realizar todos los

—_—
* 30:1;;0 Casabona, Carlos Maria: [ £1 Médico y ef Dereche Penal. La actividad curativa (Barcelona, Bosch, 1981),
p- 185,
Tdem. pp. 185-126.
Wd. de la autora, “Aspectos juridicos del llamado “aborto terapéntic” en Chile” en Ars Médica Yol. 4, N° 6 {San-
" bagn, Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2002) pp. 155-179.

P_.\':mzo, G Diccionario Enciclopédice de Teologia Moral (Madrid, Paulinas, 1978), pp. 13-16, citado en Precht

1aarro, Jorge: “Consideraciones €tice-juridicas sobre el abono terapéntico™ en Revista Chilena de Derecho, volo-

EES 19, N 3. 1992 (Santiage, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 1992), pp. 511-512.
Inem.,
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«  Resulta moralmente inaceptable que no abordemos el dilema ético que debe enfrentar la madre y
"0 los profesionales que la asisten durante el embarazo, cuando a continuacién del mismo pone en
Jigro S vida. Esia cuestién no puede quedar entregada a una resolucién fdctica al margen del de-
cho. Esta colisidn de ntereses morales legitimos exige normar sobre la interrupeidn del embarazo
cuando 12 vida de la madre est en peligro”

actos que tiendan a asegurar !a vida de la madre, admitiendo, ya en este caso, desde ¢l puntg dey
moral que, indirectamente, como efecto secundario no deseado, se cause la interrupcién gej em)
zo { principio del doble efecto)”™.

ol

La aplicacién de ta} doctrina al caso que nos ocupa decididamente descaria la validacién dg) “aher,
terapéutico directo” y permite su utilizacién en el caso de terapia a 1a madre con resultado ge 4

indirecto: “...este principio en nuestros dias se ha invocado para resolver problemas taley COmg -
planteados por embarazos anormales. Por ejemplo, el embarazo que se desarrolia al mismg tier
gue un céncer de ttero, La intervencién quirirgica con fin terapéutico tiene dos efectos: yp efocty
bueno, librar a la madre de un tumeor canceroso, que corre ¢l riesgo de generatizarse y 2Carmey
muerte, y un efecto malo: extraer el feo envuelto en el tumor uterino; es decir, llevar a cabo yy abos
to. Los dos efectas son independientes entre si: no es la muerte del feto lo que salva la vigy de
madre. Entre ambos hay una separacién en virtud de la existencia de un tercer factor: el cincey

eliminar. Por lo demds, hay proporcién entre los efectos: la muerte del feto ¥ la vida de 13 Tadss
Este supuesto es totalmente distinto del llamado aborto terapéutice que considera al feto ug agress
de 1a vida de la madre. Este nunca es licito: ni 1a vida de la madre ni la del hijo pueden ser somg;:
das a un acto de directa destruccién. Hay que hacer lo posible pos salvar la vida de la madie y 1 dad
hij()”w'v .

¢.4.2) Significados de reponer la figura del lamade “aborto terapéutico” en Ia legislacién chileqy

“a derogacion del articulo 119 del Codige Sanitario™ que permitia la interrupcién terapéutica
det embarazo. importa condenar, sin mediar debate ni discusién a la luz de la ciencia médica, la

' pazén v 185 aspiraciones morales de vna sociedad, cualquier interrupcién del embarazo, que no sea

. na[uralnw'ﬁ'

« _Deja en el desampare Ia regulacién que corresponde al derecho hacerse carge, como es la coli-
sién enire €] Derecho a la Vida de {a madre y los derechos del no nato, cuando la vida de la primera
cotd en peligro; también deja sin ponderacidn la cuestidn de la viabilidad del feto in ttero o ex itero,
esto es, cnando, sin mediar peligro inminente para la vida de la madre existe la certeza de la inviabi-
Ldad det feto, o bien cuando existe razonable certeza de que el no nato ha muerto y ¢l mantenimien-
* tpen el dtero materno sélo provocard de modo inexorable la muerte de la madre, s6le por mencionar
- aquellas cuestiones que deben ser decididas, al margen del derecho, en forma cotidiana®”.

- .. Es en este contexto, donde es preciso que las decisiones que se adoptan cotidianamente en los
- hospitales ¥ clinicas de nuestra Nacién estén amparados por el derecho, estableciendo la interrup-
© gén terapéutica del embarazo, aquella destinada a resolver favor Mater la colisidn entre los dere-

. . de! no nato y el peligro a ia vida de ia madre que el embarazo puede ocasionar...”
En nuestro pais, algunos sectores han expresado su interés en reponer la figura del aborto teraps ;. chos yelpelg q p

co en el Cédigo Sanitario, a través de varias y sucesivas iniciativas Jegislativas, asi la mocisn de-
de enero de 2003 -boletin N° 3197-11, y la de 19 de Marzo de 2009™ en esta iltima los diputadg
sefiores De Urresti, Escobar, Espinosa, Farias, Jiménez, Monsalve, Niifiez, Quintana, Rossi y S
presentaron en la H. Cdmara de Diputados el Proyecto de Ley conterido en el Boletin N® 6420-]]
tulado “Modifica el articulo 119 de] Cédigo Sanitario para permitir la interrupcion médica del em
razo en caso de riesgo de la madre™, €l cual, citando algunas normas nacionales y comparadas, pige
pone escuelamente reemplazar el texto del articulo 119 del actual Cédigo Sanitario, por el sigui
“Sélo con fines terapéuticos s¢ podrd interrumpir up embarazo. Para proceder 2 esta inlervencita g
requeriri Ia opinién documentada de dos médicos cirujanes.”

“fir virtud de las fundamentaciones transcritas, el Proyecto propone reemplazar el articulo 119 del
Cadigo Sanitario por et siguiente: “Art. 119. Se podré interrumpir el embarazo, s6lo con fines tera-
. phuticos, mediante intervencién médica, cuando esta sea documentada por dos médicos cirujanos.”

g compartimos tales aprensiones, ya que Ja figura del aborto terapéutico no puede bajo ninguna
gucunstancia ser validada por el derecho, puesto que constituye efectivamente una conducta delic-
_tiwa ¥ dolosa en contra de la vida de un nifio en gestacién, pretendiendo justificar tal cosa en que la
-sifiacion de embarazo seria agresora para la vida o la salud de su madre. En atencién a que este tipo
de aborto niega la condicién de persona del nifio por nacer ¥, en consecuencia, subordina su derecha

i lavida y su integridad fisica a los de su madre no solo no tiene cabida en la legisiacidn penal, sino
La modificacién propuesta no es mas que reflotar la redacci6n original del articulo 119 del Cddigs que resulta incompatible con los principios de la Carta Fundamental.

Sanitario, antes de su reforma en 1989, como veremos.

“Las sitvaciones de grave riesgo en el embarazo son siempre conmovedoras, no sélo por el sufri-
: miento y temor que representan pata la muojer y familia sino porque no s6lo estin motivadas normal-
_' _ mente por descuidos o negligencias, y tampoco por patologias de base o complicacicnes asociadas
: -.con €] proceso del embarazo mismo. Por lo injustas que nos parecen, a menudo son presentadas
- como parte de la casufstica que justificaria despenalizar el aborto, brindando asi una solucién & la
- mujer y Jos suyos, evitdndole morir o arriesgar que ello ocurra.

Por su parte, el 13 de Mayo de 2008, el Senador Camila Escalona present6 en el H. Senado de i
Repiiblica el Proyecto de Ley contenido en el Boletin N° 6522-11 titulado “Sobre interrupcidn terd-
péutica del embarazo™, el cual considera entye sus fundamentos a los siguientes:

«...Creemos que el estado de la ciencia médica permite afirmar que la vida mana comienza con’td
feto, cuyos derechos se encuentran suspendidos de goce ¥ ejercicio hasta su nacimiento, no depen:
diendo de la accion de un tercero que dicho acontecimiento suceda. La inviolabilidad del derechos
Ia vida, incluyendo la del que se presume naceri es el antecedente que habilita el repudic penal el
interrupcién injustificada del embarazo™*. '

. La verdad que asumir médica y terapéuticamente el embarazo de riesgo se encuentra dentro de las
facultades y de los deberes del médico que los exigen el Derecho de ordinario; no hacerle podria
constituirse en una accidn que alcanzarfa hasta responsabilidades penales de su parce por una negh-

) ] e - pencia inexcusable o incluso por dolo manifiesto.
“Una interpretacién armoénica de los instrumentos internacionales sobre proteccin de derechios, .

exige que la materializacién del derecho de la mujer 2 Vivir una Vida Libre de Violencia, impoé
necesariamente el Tespeto a su vida y, en consecuencia, a no ser obligada a la continuacién de Ut
embarazo que 1a pene en peligro inminente”. :

* Ante tales circunstancias el médico aplica las medidas que la lex artis indica, entre las que se pueden
C_onsiderar l2 interrupeion del embarazo como iiltima ratio, para, como es obvio, no con el propd-
Sio de privilegiar a uno de los pacientes en desmedro del otro sino procurande realizar una accién
salvadera de ambos. Tal posibilidad es plenamente ajustada al Deretho vigente y no se traduce en

—

bl . ) .

§H_ttd1da en virtud de la Ley 18 826 de 15 de septiembre de 1989, disponiéndose en sn ugar en e} articule 119 que
"o, Opod_ra gjecutarse ninguna accidn cuyo fin sea provocar un aborte”.
LUTEIvas son nuestras.

™ Romeo Casabona, Carlos Marfa: Op. cit., p. 193, ) ol

™ Cuervo, Femando: Principios morales de nso mds frecuente. Con fas ensefianzas de la Enciclica “Verttatis !
dor” (Madrid, Rialp, 1995, 3* edicién}, pp. 82-83.

2 Sesufan e modelo ya propuesto por ola anterior iniciativa legisiauva.

"3 Las Cursivas son nuestras.
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decisiones de conflictuacién de derechos sino en la prestacion médica debida 2 los dos Pacienteq
o i e
penden del embarazo en esta situacién: 1a madre y su hijo.”™.

A diferencia de ello, Ja aplicacién de una terapia a la madre con resultado de aborto indirecto, Punde
ser considerada como una conducta carente de tipicidad por ausencia de} fio]o 0. en el caso ge -
marse que tales aspectos subjetivos resuden en la antijuridicidad,.pugde, sin lugar a dudas, Califiegy
se como una conducta justificada por 1a causal de obrar en cumplimiento de un deber o f:lel -
legitime de una profesidn. Mas, no asi, por la leglftima defensg? por el estado de necesidag, que g
compadecen con la vulneracién de la vida de un niito en gestacidn.

De esta forma, al quedar acaparada por el derecho esta L‘l]tima_ situacidn, que nos parece ni
compatible con la Constitucién, de cara a aguelias gue aparecen inmersas en e.l llamad? “abort tergi
péutico”, es claro que na existe justificacién o razdn alguna para pretender reintroducir la figyr; P
aborto terapéutico en Chile. Eso no seria mds que la puerta de enirada para 12 lenta, pero PerSisieng
legalizacién de todo tipo de abortos ¥ para desarroliar el més ﬂagrante aientado Contra uno de jo
pilares fundamentales del orden constitncional chileno, que es la vida de la persona humana,

e5) “La pildora del dia después™ y el aborto constitucional

Las principales discusiones respecto a la comercializacién y uso del firmaco, llamado eufemistigy.
mente “pildora del dia después™, se han dado ¢n dos planos distintos. :

Por una parle, entre quienes consideran que s capaz de evitar que el Gvule fecundado se implante ¢
el dtero y quienes estiman que su efecto s6lo se relaciona con imposibilitar que el dvulo sea efectiy;
mente fecondade, 1o que, sin duda, es materia de prueba con informes y experimentacion cientffica

Por otra parte, estd la discusion que parte por suponer que si impide lz.a anidacién o.implantaciéy }
Svulo fecundado en el dtero de 1a madre, y que se produce entre quiencs lo c0n5|d¢?ra|t| abortiva
quienes argumentan que no lo es. Esta controversia depende en definitiva de las convicciones e
tienen respecto de los inicios de la vida humana; si ella comienza en f:l momento de la implanac
del 6vulo fecundado en la capa mucosa gue recubre el Gtero (anidacion) o si ocurre con la conogf
¢ién, es decir, en el instante mismo en que se produce la fecundacién del dvulo femenino pord;

espermatozoide masculing.

La discusion acerca de los verdaderos efectos de la ingesta de la “pﬂdoraj del dia des‘p‘ués" aﬁn_‘
se ha zanjado, por 1o que resulta cuestionable que el Estade haya asumido una opcidn de pofft;

ca ~las autoridades de salud aprobaron el uso de la pildora— cuando no existia certeza acerca &
todos sus efectos.

Enla segunda materia, que es un desivada de lo gue se resueiva en la primera, la solucidn depen
de determinar si la mujer, su familia o el Estado pueden aceptar o tolerar, juridica y moralmente, 13
muerie de ua individuo de la especie humana para evitar tener el desagrado de afrontar Jos resalte-

dos de una relacién sexual no protegida™.

Quienes participaron en la Comisién de Estudios de la Nueva Constituci.én, s:i bien cqnmd*{rar_o,ﬂ
~algunos de ellos— la inexigibilidad de continuar con un embarazo en snuacmne? ]fmneS_, Jam:
avalaron la idea de que la vida del nasciturus fuera declinable frente a la aulonorpla'de quienes X
engendraron o ante la decisién politica de terceros™®, como consta de las transeripciones de 3'31“
que se han efectuado en el epigrafe anterior.

; ; o chi
™ Vivanco Martinez, Angela: “El aborto terapéutico: un nuevo intento de despenalizar ¢! aborto.en &) Derecte ®

lena” en Ars Médica N° 18 (Santiago de Chile. Facultad de Medicina Pontificia Universidad Catélica d¢ Ch
2000) pp. 87-88. . ) v
T Vid. dep]lja autora, “La Constitucion y la pildora” en tes Publicum N° 7 (Santiago, Escnela de Derecho Univer
Santo Tomds, 20010, p. 100, .
8 Jhidem.
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Capitolo 111/ De los Derechos vy Deberes Constitucionales

o respuesta & 1a aprobacion de las autoridades de la fabricacién y comercializacién de 1a pildo-
co Jedujo Ut TECUISO de proteccidn, el que por fallo de la Excelentisima Corte Suprema de 30 de
" de 2001 fue acogido, dejando sin efecto la resolucién N° 2,141, del 21 de marzo de 2001, del
.o de Salud Piblica, que concedid el Registro Sanitario al farmaco denominado “Postinal”,
o sobre 1a base de Ia droga levonorgestrel™,

Esi mportante destacar algunas de las razones por las que el recurso fue acogido. Asi se citan a

'wﬂﬁnuacién ios considerandos 9° y 17° del fallo citado, los cuales tienen directa relacidn con la ga-

antia €0 analisis: “9°. La ilicitud constitucional de Ja autorizacién para la fabricacién, venta y distri-
gn de la droga levonorgestrel radica en que en uno de sus variados efectos amenaza la vida del
- pstd pOT nacer’™ y, ademds, amenaza la integridad fisica y psiquica de las mujeres a quienes se
administran’a, pues podria provocarles un aborto; 17°. El que estd por nacer —cualquiera que sea
a de su desarTollo prenatal, pues la norma constitucional no distingue— tiene derecho a la vida,
g decr, tiene derecho a nacer y a constituirse en persona con todos los atributos que el ordenamien-

o juridico le reconoce, sin gue a su respecto opere ninguna discriminacién®,

' Algunos sostienen que ¢l recurso de proteccidn referido deberia haberse rechazado, porque®™:
L=

(.l firmaco, segiin las mejores pruebas, no impedirfa ia anidaci6n®®.

gin embarge, numerosa literatura de los paises en que la “pildora del dia después” se habia legali-
ado sostenia lo coniraiic, en el sentido que la sustancia levonorgestrel, un prostigeno que en dosis
bajas sirve de medicamento, al constituir o elaborarse un producto con él en aitas dosis tiene, como
uoo de sus efectos posibles, impedir la anidacién®™. Al tener, eatonces, el firmaco, como mecanis-

- mo de accién propio, la eliminacidn del embridn ya concebido mediante 1a obstaculizacién de su

¥ Vid. Sentencia de la Corte Suprema de 30 de agosto de 2001, reproducida en 1a Revista fus Publicin N° 7, ya cita-
. da,pp. 159-169.

- Pyede ser de utilidad recordar al iector que la pran discusion cientifica acerca de los verdaderos efectos del farma-

2o se produjo con posterioridad a este fallo. En sede de proteccién las partes estuvieron contestes en que uno de

T los posibles efectos del formaco era evitar Ja anidaci6n, y, como consecuencia de ello, centraren su discusién en

. si al efecio podfa o no considerarse atentaterio contra el derecho constitucional a )a vida. De hecho, Jas propias

_autoridades de salud admitieron que uno de los posibles efectos de ta “pildora del dia despuss™ era impedir la im-
- plantacidn del embrion en el btero de su madre, como consta de los fallos respectivos.

© S idem, pp. 161 y 162

i ‘Ugarte Godoy, José Joaguin: “La Constitucién y la pildora abortiva” en fus Publicion, N° 7 (citado), p. 97.

Precisamente ello carresponde al debate cientifico posterior.

Efecto que se encuentra piblicamente reconocido en aquellos pafses que han legalizado sin dificuliades su comer-
_ cializacion o que la han prohibido, v.gr. &) caso de Espaiia: “El levonorgestrel puede actuar de distintas formas:
“inhibe 1a ovulacién, impide que el Gvulo sea fecundado v evita la implantacién del mismo en el iitero™ {*Una nuoe-
- vapildorz del dia después, més ficil de vsar™: noticia aparecida en el diario EI Mundo de 9 de diciembre de 2002
- (http:/rekmundesalud elmundo es/elmundosalud/2002/12/09/mujer/ 1039430295 himl, sitio consultade en agosto
d¢ 2003); en Estados Unidos, recientemente se han publicado evidencias que apoyan la posicién de que los asi lla-
mados aniiconceptivos de emergencia tienen, de hecho, un efecto abortivo. Un ejemplo es un articulo del nimero
Ade marzo de The Annals of Pharmacotherapy, titulade “Postfertilization Effect of Hormonal Emergency Contra-
-eeplion” y escrito por Chris Kahlenborn, MD; Joseph B. Stanford, MD, MSPH; and Walter L. Larimore, MD., el
cual propone evidencias de que “tomar I3 pildora del dia después puede causar la muerte de un embricn vivo al
bloguear sus intentos de asentarse demra del tero”, El articulo hace notar que queda suficientemente claro que los
componentes de Jas pildoras del dia después actian sobre todo evitando |2 ovulacion. Pero los autores describen
toma tas drogas muchas veces fallan, al impedir la ovulacién, ¥ dependen entonces de un efecto postfertilizacién,
“ausando el aborto de la nueva vida formada en embrién™ (vid. http://www.peocities.com/Heartland/Flats/ | 526/
abl?02I02_htm, sitic consualtado en agosto de 2003); en Argentina, el considerando 9° del fallo de la Suprema Corte
4 Justicia de la Nacian que prohibe ia comercializacidn del formaco, con fecha 3 de marzo de 2002, sedala; “9%)
Que segiin sorge del prospecto de 15, 14 y del informe de fs. 107/116 el farmaco “Imediat™ tiene los siguientes
Modos de aceién: “a) retrasando o inhibiendo la ovulacion (observado en diferemes estudios con mediciones
hf!nnnna]es-pico de LH/RH, progesterona plasmdtica ¥ urinaria); b) alterando el transporte tubal en las rompas
4 Falopio de Ja mujer del espermatozoide yio del ¢vulo (estudiado especificamente en animales de experimenta-
Flﬁl} —<0n2jos- se ha observade que el trdnsito tubal se modifica acelerindose o haciéndose més lento). Esto podria
Inhibir 13 fertjlizacign: ¢) modificando el tejido endometrial produciéndose una asincronia en la maduracidn del

87
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implantacidn natral en el ltero materno, se transforma en un medio para provocar artificiay,, -
la muerte de la criatura humana ya concebida y, en tal sentido, puede decirse propiamenge o

. ]
abortive™.

2 La incertidumbre del embarazo anies de la anjdacion hariz que no pudiese hablarse de delitnz
abarto ni, por tanto, prohibirse el uso de la droga. i

Sin embargo, una conducta puede prohibirse como coniraria 2 un derecho garantizado por |, o
titucion sin necesidad de que constituya delito penal. Cuestidn distinta —por ahora abierta~ serﬁ_m.
cidir si existe responsabilidad penal por aborto en la persona que ingiere el farmaco y complig;
en tal delito en el que la comercializa. Pero de que se trata de un firmaco que atenta contra 1, vig
humana nacienie no queda duda y, esto es lo relevante para evitar su comercializacidn®®,

3. Faltarfa un sujeto cierto a nombre de quién recurrir de proteccion, lo que baria a la accidn cggep,:
de legitimacién activa, como se sefialara en el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, que I
go fuera revocado por la Corte Suprema.

La verdad, en Ia materia, es que la comercializacién de la “pildora del dia después” ha implicagy

la exisiencia de tres amenazados, muy concretos: todos los individuos concebidos que no llegargy

a nacer gracias a su ingesta; las madres de esos individuos, que tomarin la pildora, creyendg ¢
)

la mayoria de los casos, Jo que se les dijo: que era anticonceptiva y oo abortiva, 10 que coarg g

veramente su libertad y autodeterminacién; y, por dltimo, la soctedad chilena, a la que se impegizg
cumplir con su deber de ensefianza y de solidaridad con Ia poblacién, teniendo que conformarse
ofrecer contraconcepciones de emergencia para evitar que vengan al mundo nifios “no deseados™

4. El concebido no tendria el mismo derecho a la vida que el nacido vivo.

Esta afirmacién viola el principio fundamental que anima a la sociedad, cual es la proteccién del

estd por nacer, reconocido en la Constitucién chilena, al sostener que ¢! individuo humano gestady:

tendria menor valor para ser respetado y protegido, segiin el estado de desarrollo en que se encoey
tre™%, Sepiin una correcta interpretaci6n de la Carta Fundamental, se debe sostener que la vida
mana debe ser respetada y protegida desde el momenta de la concepeion.

Asf, parece importante el hecho que la Corte Suprema declarara que la proteccidn constitucional
nifio en gestacion no depende de la etapa de desarrollo én que s¢ encuentre, ya que desde el momeg:
to de 1a fecundacién se estd en presencia de todos los elementos conformadores de un ser hu

individual, distinto de sus padres y no ante un simple “grupo de células™ o una extension del org®
nismo de la madre®®.

Las autoridades, no conformes con el dictamen de los Tribunales de Justicia, autorizaron un segun%

farmaca: “Postinor 2", con el mismo principio activo. Al respecto, quienes criticaron esta situaci
sefialan que “en la medida en que ¢l formaco “Postinor 2" o cualquier otro, teaga el mismo ef

endometrio que lleva a inhibir la implantacidn™ {conf. fs. 112} {vid. 11(:1:':!#\:%\-'\1\«.aical.-;)rga’aif:a.;fdcn:urnenws_flli’i
Otros_Documentos/doc_Otros_Sentenciakim, sitio consultado en agosto de 2003), mientras el Vicedecano &
Faculad de Medicina de ia UBA, criticando el fallo, reconoce, sin embargo, que “la ingesta de una pastifia
estimula un rdpido crecimiento de la mucosa, seguido de un descamado de esa mucosa €n lag 72 a 96 horas podb
riores, lleva a que cuando el $vulo fecundado busca anidarse en esa “esponja™ que deberia encontrar en el vk
se encuentra con una superficie lisa como una pared, como una piedra. Al no poder penetrar en el endometme,
arrasirade por el descamado sanguineo que estd sucedienda” (vid. “La prohibicién de la pildora del dia de
La Corte tuvo un geslo de ommipotencia”, entrevista al doctor Sergio Luis Provenzano de fecha 10 de marze
2002, en hltp:h’www.hea]thig,comffcnilidadffenilidadls.hrnﬂ, sitio consultado en agosto de 2003).

M8 Corral Talciani, Hemnan: “La eliminacion deliberada de embriones ¢s inconstitucional” en ibidem, p. 168-

we  Ceyral Talciani, Herndn: Op. cit., p. 168.

% Yivanco Martinez, Angela: “La Constitucion y la pildora™ en idem, p. 160.

=8 (omité Permanente de la Conferencia Episcopal de Chile (Javier Prado Ardnguiz y Manuel Ca
trén): “En defensa de la vida humana” en idem, p- 120.

¥ Vivanco Martinez, Angela; “Afirmacién del derecho a la vida” en idem, p. 169,

¥
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Capitulo I11 / De los Derechos y Deberes Constitucionales

ja Corte Suprema ha estimado contrarie 2 la garantia constitucional de la vida, es decir, impida
g (dacion del embrién ya concebido, la autorizacién del Instituto de Sajud Pdblica adolecerd del
‘uﬂ o vicio de fa que ha sido objeto directo de la sentencia; es decir, se tratard de una accion ilegal

gue amenaza el gjercicio legitimo del derecho a la vida de las criaturas concebidas no

jrraria
ﬂblt »ELl .

tadas
4 segunda situaci6n merecié la dictacion de un fallo civil, el que fue dictado por la sefiora jueza
pleﬂTE del vigésimo juzgado civil de Santiago®", con fecha 3@ de junio de 2004, en juicio ordina-

f] de declaracion de nulidad del acto administrativo.

1l

gl szquirente de autos basé su pretensi6n en que “de ninguna forma se ajusta a derecho que, am-
rado bajo 1a excusa formal de una falia de identidad en los nombres de un determinado produc-

0 {Pos[irmla‘ Poslinor—Z)', no se hayal} a_‘dopta.do por el ISP las medidas para impedir comercializar
000 producto que contiene el principio activo “levonagestrel” 0.75, resultando nula de derecho
ibtico 1a autorizacién cencedida en tal sentide al Laboratorio Griinenthal. Atendido lo razonado
cdentemente, la nulidad de derecho piblico parece la tdnica solucidn razonable, sobre todo
cyando existe un COTPuS normativo que no deja dodas que nuestro ordenamiento juridico se con-
cede 8 la vida desde ¢} instante mismo de la concepcién, sin discriminar si el embrién se implanto
w ¢l tiiero; por Jo que, para no caer en un absurdo juridico y, a fin de evitar Ia pérdida de la vida
de 1antos inocentes, se hace necesaria la declaracién de nulidad de derecho piblico”. A su vez, el

. demandado {ISP) replic6: “En el evento que el dvulo se encuentre fertilizado, no se puede hablar
g un individuo Que est4 por nacer, ¥a que mieniras la madre no haya establecido un vinculo or-

ghnico ¥ biclégico, que le permitird proporcionarle nuirientes indispensables para su evolucion y

 desarrolio, no ha surgido, desde el punto de vistz legal, un individuo que estd por nacer. Sefiala
-_qlie. en materia penal, la vida del que esid por nacer se protege por la via de establecer el tipo

a2l aborto, en conformidad a los articulos 343 a 345 det Cédigo Penal; afiadiendo que, en su
mayoria, los tratadistas sostienen que se debe proteger el producto de la concepeién en cualquier
etapa de la vida intrauterina que recorre el periodo que va desde la anidacign del huevo fecundado
pasta el nacimiento; por lo que, antes de la anidacidn, existe un huevo cuya viabilidad depende

- de diversos factores que no son posibles de determinar. En este sentido, la demandada cita al pro-

fesar Juan Bustos Ramirez, (en su “Manual de Derecho Pepal. Parte Especial”), en el que sefiala

“gue s6lo la anidacin del évulo implica una certeza en el desarroilo de 1z vida humana y que un
- medio que impida la anidacién no podré considerarse abortivo; pues todavia no se da el objeto de

proteccidn correspondiente. En cuanto 2 que la sola comercializaci6n de un anticonceptive post-
coital constituirfa un atentado al articulo 4.1 de la Convencién Americana, que protege la vida a

. partir de} momento de 1a concepcién; sostiene que no constituye un aborie y asi quedé en eviden-
. tia por a propia Comisién de Derechos Humanos en la Resolucion N° 23/81, en su considerande
. 30, caso 2141, conocido como Baby Boy, del 6 de marzo de 1981; estableciéndose una formula

general, dejando a cada Estado en la mas absoluta libertad para normar constitucional o legalmen-
te¢l momento gue, a su juicio, se produce la concepeidn™.

E! fallo, acagiendo Ja demanda presentada, resolvio sintéticamente lo siguiente: En primer €rmino,

Jnalizada la prueba rendida por las partes, estima que los informes presentados por la parte requi-
e “resultan convincentes, para establecer la peligrosidad real que tiene el firmaco Postinor-2 no

§6|9 et relacion a la vida del que estd por nacer, sing también sobre la salud fisica de la mujer que
’"gitrfi dicho firmaco”. A continuaci6n, considera que, “a juicio de este sentenciador, al otorgarse
el egistro cuya nulidad se solicita ne sélo se han infringido los articulos 5%, 6% y 7° de nuestra Carta
F1-lnc_lamenls:1]. sino que, ademds, el Decreto Ley 2763, Decreto Supremo 1.876 y articule 94 del
Cadigo Sanitarie; por cuanto ha existido una desviacién de poder, al atender dicho drgano 2 una

—_—

™
. C:'l‘fﬂl Taleiani, Hemén: Op. cit., p. 167.
110 integro puede encentrarse en hitp:/fwww.esmdiohormazabal.com/, sitio consultado en octubre de 2004.
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finalidad distinta a la querida por el legislador cnal es la de proteger la vida del que ests POT N
no efectudndose distinciones arbitrarias acerca de si el embrion se encuentra 0 no anidade,; atenléa'j
dose ademds, al derecho de la igualdad. Esto respecto del nascimrus. En cuanto a la madre, o, -
firmaco puede producir un aborto, es menester sefialar que no existe constancia en autos de ﬂllevi:
antecedentes aportades 2 la institucién demandada, para desestimar las prevenciones tenidag ¢,
sideracién, en relacién al Postinal, farmaco, cuya venta y comercializacién fue prohibida meg;
sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema, y que, segin se sefiald, indic6 en ¢)

A . ! e : Ongi:
derando quincuagésimo, podria tener efectos “microabortivos™ y, finaimente, teniendo a [

Sta f

dispuesto en “el Decreto Ley 2.763; Decreto Supremo 1.876; articulos 94 y siguientes de) Codigg s

Sanitario; articulos 19, 21, 24, 55, 74, 75 y 76 del Cédigo Civil; articulo 5° de la Ley Orgénicy déi

Instituto de Salud Piblica; articalo 2, 3 y sigoientes de Ja Ley N° 18.575 de Bases Generaleg dely E
Administracion de! Estado; artfculo I, 4, 5, 19 N° 1, 2 y 26 de la Constitucién Politica de 13 Reps.
blica; articuic 1 y 4 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, Pacto de San Yosé g Cosia

Rica; y demas normas juridicas aplicables al caso”, declara “que ha lugar a la demanda de fojas %
declarandose nulo de derecho piblico 1a Resolucién N® 7224, de fecha 24 de agosto del ajig 20(}1,

del Instituto de Salud Publica de Chile, que se materializé en el registro ISP F-8527/01, ¢] qoe ha 3
permitido la venta o comercializacidn del firmaco Postinor-2, elaborada en base al principio actjyy. . |

levonaorgesire] (1,75 mg™.

Finalmente, sefialemos que, sin perjuicio del estudio cientifico acerca de los verdaderos efeciqs de

la pildora del dia después, consideran gue la sentenciadora ha recurrido a una correcta interpregy:
cidn de la ley chilena y la Constitucion, al declarar que, si uno de sus efectos consiste en impedir

implantacién de un embrién en el iitero de su madre, ello representa decididamente un aborto desde - -
el punto de vista conceptual, mas all4 de los dmbitos de penalizacién de la conducta, 1o ge nos re. .
cuerda que ¢l aborto ne puede ser analizado s6lo en la dptica de la punibilidad, sino también enlz.

esfera de la ética y de los principios que informan al derecho chileno, ya que se trata de la supresi¢r
intencionada de Ja vida de una criatura en gestacion.

Sin embargo, con fecha 10 de diciembre de 2004, por fallo undnime Ja Novena Sala de la Corte de

Apelaciones se acogit la apelacion del Insiituto de Salud Piiblica en coatra del fallo recién comen-

tado. En dicha resolucion, la Corte sostiene que no se puede pronunciar sobre un dilema cientificg.
que ain no estd resuelto, como es en qué etapa la pildora podria interrumpir el ciclo del embaraze, . -

que Ia jurisdiceién no puede intervenir resolviendo el conflicio de intereses propuesto en autos, pues
esta s6lo puede hacerlo sobre 1a base de certezas y no le es posible reconocer derechos u obligacie-

nes derivados de hipétesis cientificas en plena discusién”. Sobre el mismo tema agrega que “tanto¢l 3

momento en que ocurre la concepeidn, asi como los efectos que produce en el organismo homano
una pildora con determinados componentes quimicos come de la que se trata en estos antecedentes.
asunto respecto del cual no hay un veredicto cientifico indubitade, no puede ser resvelto por und
sentencia emanada del drgano jurisdiccional, pues en tal caso se estaria reemplazando o arbitrande
la verdad cientifica o la reflexién filoséfica, Jo que no es de su incumbencia, sino que materia qué
compete a otros 6rganos del Estado y de la sociedad”. En referencia a este (ltimo punto, el texlC:
que fue redactado por el ministro Hugo Dolmestch, sostiene que “el Instituto de Salud Piblica es d
érgane contemplado por ia legislacién nacional para asumir esa responsabilidad”, ya que la ley ke

- jnte

lta pare “gjercer las actividades relativas al control de calidad de medicamentos. alimentos de
médico ¥ demés productos sujetos a control®'”.
450 }

. gitimo. fa Corte Suprema se pronuncié sobre este caso, via casacidn en la forma y fondo en
?G;UB de la sentencia de la Corte de Apelaciones, el 28 de noviembre de 2005%'%, rechazando di-
recursos. En su considerando séptime, la Corte sefiala que el Centro Juvenil AGES carece de

1 gitimacidn activa para impetrar la accién de Nulidad de Derecho Piiblico, asi sostiene que “en
o a5 circunstancias, la demandante por su propia declaracion, explicité su actvacién como un grupo

medio. y& que se ha constituide de manera regular, como una organizacion comunitaria funcio-
"aal, de |a manera como 1o ordena la letra d) del articulo 2° de 1a Ley N° 19.418, y como esta persona

. yridica tiene que actuar dentro del principio de legalidad y, por consiguiente, también le asiste el
- yeber 6¢ cumplir y respetar lo previsto en el inciso 2° del articule 7° de la Constitucién Politica de
' }aRepﬂblica, que la incluye también en el mandato de que ninguna persona ni grupo de personas

o n airibuirse, mi aun 2 pretexto de circunsiancias extraordinarias, otra autoridad o derechos

~ue los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucida o fas leyes. La norma
gludida le reconocid a la demandante e] cardcier antes indicado, pero en sus facultades, de acuerdo
con l2 ley, sélo les permite velar por intereses especificos de la comunidad, dentro del territorio de la
comuna O agrupaci6n de comunas y, como se trata de una persona juridica que constituye un grupo

-intermedio, dicha vinculacion estatvtaria la limita en el ejercicio de defensa de intereses sélo a sus

3 -';rropios fines especificos. En el presente caso, la agrupacidn que sustenta la accién no demostré que

" dentro de sus estatutos se comprendiera la defensa de los derechos que se expresan en la demanda y
-en el recurso en estudio”.

Con fecha 3 de febrero del afio 2007 se publicé en el Diario Oficial el Decreto Supremo Reglamen-

tarie N°48 que aprobaba las Normas Nacienales sobre Regulacién de la Fertilidad, ante lo cual, en
* marze del mismo afio, un grupo de parlamentarios requirid al Excelentisimo Tribunal Constitucional
-para que declarara la inconstitucicnalidad del ya mencionado decreto, por ser atentatorio contra el

derecho a la vida y la proteccidn del que esta por nacer consagrados en el articulo 19 N° 1 de ta Cas-

.. fa Fundamental.

Los requirentes consideran que se debe proteger al individuo desde la concepei6n ya que desde ese

~‘momento tiene vida y pertenece a la especie humana, por lo tanto, Ja sola posibilidad de que la in-

o . e X pesta de Levonorgestrel concentrado pueda producir la imposibilidad de fecundacién es coniraria al
tema que se escapariz de las atribuciones de los tribunales; y reconoce al ISP como el organisms '} - g T2 3 P P

que por ley debe decidir sobre la autorizacién del uso de un medicamento. En su parte resolutiva;.
¢l fallo sostiene gue la aspiracién de la parte demandante de defender la vida del que estd por nacer” .
requiere de una certeza cientifica previa “fundamental, cual es conocer exactamente ios efectos del .. §
formaco sefialado en el complejo proceso de la concepeién humana, en términos de saber comoyen 1’
qué etapa puede interrumpir el ciclo natural del embarazo™, Al respecto, sostiene que “la discusiés -

central sobre el tema es materia no definitivamente resuclta por la ciencia médica y es aiin objeto
actual de experimentacidn y discusiones cientificas”. Por ello, “esta sola conclusion permite sostener .

- mandato constitucional.

Respecic de la denominada Pildora del dia Después ni 1a doctrina ni la jurisprudencia en Chile son
" undnimes ya que si hien, como venimos apreciando, e! fairmaco Postinal se habia prohibido su regis-
‘o en el [SP por existir duda sobre sus efectos, el firmaco Postinor-2 compuesto al igual que el an-

tlerior, por Levonorgestrel 0,75 mg se permitia su venta, ya que los recursos en su contra habian sido
rechazados sin llegar a conocer en su mayorfa el fondo de} asunto. Esto deja entrever un cambio en
la forma de razonar porque ya no se utiliza el principio pro-homine sino que indica gue una duda no
es suficiente para limitar ta libertad de las personas.

Debemos ener presente que el fallo dade por el Tribunal Constitucional ha este requerimiento no
viene zanjar ta discusién en todos sus dmbitos, ya que como lo deja de manifiesto en su voto de pre-
vencidn el Ministro Bertelsen, este fallo solo recae sobre la inconstitucionalidad del Decreto Supre-
Mo y no prohibe por ejemplo que municipalidades o farmacias administren el farmaco.

————
¥ La decision fue adoptada por los ministros Hugo Dolmesich, Dobra Lusic y la abogada Paulina Veloso,
¥ ¢s impugnable ante la Corte Suprema. http://www.emol.com/moticias/nacional/detallesdetallenoticias.
. splidnoticia=166466 .
Texto complete del fallo disponible en vsas / http:/fwww poderjudicial )0 8/info_ca usasfesad(2 phpirowdetalle
SAAAHky ABDAAABzK AAG&consulta=100& glosal=& glosaZ&causa= 10392005 &mimcua=25837 &secre=UN
ICA" acceso en diciembre de 2005.
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Ahora bien, para dictar su fallo el Tribunal Constitucional tuvo a la vista el requerimiento Subsanadn-

luego de que al principio fuera considerado improcedente, la contestacién de la sefiora Presiden, do

la Repiblica al requerimiento y la exposicién realizada por numerosos doctores y clentificos, Ningy,.

na de ellas concluyentes y algunas totalmente contrarias entre s, acerca de los efectos del firmag,,

Arendiendo lo anterior, el tribunal consideré que:

i) Existe gran dificultad para determinar los mecanismos de accién de los regimenes de anticg,,.
cepcion de emergencia. Sobre esto mismo se refieren el doctor Croxatto y la profesora Marj,
Elena Ortiz, estableciendo que los resuliado de la anticoncepcion de emergencia depende de 1,
fase del ciclo en que sea utilizado. (Considerando trigésimo primero).

Los especialistas coinciden en que los efectos relacicnados de los regimenes de anticoncepeig,
de emergencia son: &) impedir la ovulacion; b) impedir la migracién de espermatozoides pgy,
fecundar el vulo; ¢) impedir la implantacién. Siendo el Gltimo el que genera controversjs,
{Considerando trigésimo segunde). Ante esto es importante sefiatar que en ¢l considerandg ;.
2ésimo noveno se establece que no hay grado de certeza respecio de que el Levonorgesire] g
0.75 mg no afecte la implantacion.

Existe diferencias entre los especialistas para determinar desde cuando se es persona, asi desta.
can: el informe del Instituto Chileno de Medicina Reproductiva establece que si bien el nueyqy
individuo se inicia con la fecundacién, aun no se ie puede considerar persona porque le faliy
desarrollo. Mientras que el informe presentado por la Universidad Catdlica de la Santisima
Concepcién establece que con la concepeidn el nuevo individuo de la especie humana ya es
persona, porque contiene todo el material genético para su desarrollo, es este nuevo individug
quien dirige su desarrolle, formacin ¥ quien toma el alimento que le proporciona su madre
(Considerando trigésimo tercero}

1ii)

“En efecto, si al momento de la concepcidn surge un individue que cuenta con toda la infor-
macién genética necesaria para su desarrollo, constituyéndose en un ser distinto y distinguible
completamente de su padre y de su madre —como ha side afirnado en estos autos-, es posible
afirmar que estamos frente a una persona en cuanto sujeto de derecho” (Considerando quincus-
2ésimo)

La Constitucién no es creadora de derecho, sine que reconoce soto hace un reconocimiento de
los derechos ya existentes por la sola naturaleza humana (Considerando cuadragésimo séptime)

iv)

Existe una duda razonable respecto de los efectos abortivos que podrian producir jos métodos
-de-anticoncepeidn de emergencia, por lo tanto no hay certeza de que no se esté vulnerando la
Carta Fundamental al incluirse estas medidas dentro de las normas para regular la fertilizacion,

v)

Se debe tener presente el principio pro-homine definide por ]a Corte Interamericana de Dere-
chos Humano “Enire diversas opciones se ha de escoger la que restringe en menor escala el
derecho protegido (...} debe prevalecer la norma més favorable a la persona humana” {Opinién
Consultiva 5, 1985).

La sola duda razonable resulta atentatoria a Ja Constitucion si se tiene en consideraci6n el prin-
cipio pro-homine. (Considerandos sexagésimo cuarto, sexagésimo sexto y sexagésimo neveno)

El tribunal falla que se acoge el requerimiento.

Es impottante sin embarge realizar algunas menciones a los votos disidentes de los Ministros Co-
lombo Campbell y Vodanovic:
i) Ministro Colombo Campbell: establece que no exisie ningdn conflicto constitucional ya qQue

en primer término la Carta Fundamentzl no garantiza derecho alguno al concebido no nacide ¥
expone como argumentos los siguientes: a) la Carta Fundamental en su articulo 1 establece qU

“Las personas nacen libre e iguales en dignidad y derechos™; b) el Cédigo Civil al referirse a las
personas las clasifica en natwrales y juridicas, y con respecto a las personas naturales solo regula
los hechos juridicos que se refieren al nacimiento y la muerte; ¢} en el Cédigo Penal, estd tipifi-
cado el abarto, pero no se establece desde cuando se estd cometiendo ese ilicito.

Solo se puede determinar que Ja Constitucién no garantiza ningiin derecho al nasciturus, sin
embargo si reconoce 1a vida ya que establece que e] legislador debe protegerla, pero al realizar
este mandato no determina las condiciones ni Jos momentos de inicio ¥ témmine de dicha pro-
teccion, quedando estos temas libres de determinacidn por el legislador apoydndose en la cien-
cia. Con respecio a esto Gltimo también hace referencia a que si la ciencia no tiene solucionade
conflictos respecto de los temas que se quiere legislar, como es el caso actual, no corresponde a
los Tribunales zanjarlo, ya que esto no es un conflicto de intereses de relevancia juridica.

El Ministro en la misma linea de argumentacidn establece que si bien existe el mandate Cons-
titucional este no es constitulivo de una garantiz al no nacido, como si lo es la libertad de con-
ciencia, con ta cual Ja persona puede discernir el tomar o no la llamada pildora del dia después.

De esta forma establece que no exisie el antes mencionado conflicto constitucional ya que al no
existir realmente el derecho invocado por los requirentes en la Constitucion, serfa il6gico decla-
rar que determinada actuacion es inconstitucional por vulnerarlo.

ii) El Ministro Vodanovic establece que: en primer término debemos eliminar de la Constitucién
cualquier principio moralista ya gue una vez generada esta debe desprenderse y estar exenta de
interpretaciones atribuidas a las corrientes filosdficas que la crearon.

A demds desarroila cuatro ternas, de los cuales llega a la conclusién que el requerimiento debe
ser rechazado, a saber: a} el nasciturus no titular de derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion; b} la Carta Fundamental no prohibe el aborto, ya que esta solo crienta al Jegisla-
dor a resguardar 1a vida pudiendo este extender o acotar segiin su criterio esta orentacién; c}
los derechos reproductivos tienen rango constitucional; si existiera conflicto constitucional los
derecho de 1a muijer estarian por sobre los del nasciturus.

§i bien es cierto, este fallo declara inconstitucional la entrega de la pastifia, este fallo no est§ exento
de criticas:

“... una de las criticas que se han hecho a este falio es el no haber abordado €l conflicto aparente
o real que suscitaba con una medida precattoria de proteccién a la vida del embridn humano ante
otros derechos protegidos constitucionalmente, particularmente en consideracién a que las Normas
de Fertilidad se asociaban a una consagracidn de derechos sexuales y reproductivos conterplada en
tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, como es el caso del articulo 16 de la Con-
vencién para fa Eliminacién de toda forma de Discriminacién a la mujer, que reconoce el “derecho
a decidir libre y responsablemente ¢l nimere de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a
tener acceso a la informacidn, educaci6n, y tos medios que les permitan ejercer estos derechos” y en
el acdpite 16.1 del mismo que prescribe que “Los Estados partes asegurardn los mismos derechos a
decidir libre y responsablemente el mimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso 4 la informacién de educacién y los medios que permitan ejercer estos derechos™.

La verdad es que, sin pretender ahondar aqui sobre las diversas tesis sobre conflictos de derechos,
4 fuestro juicio el Tribunal Constitucional gozaba de las herramientas juridicas necesarias para cla-
nficar que, en la materia, no se ha suscitado un real conflicto de derechos, pues si se analiza en su
Bencia el contenido de tales garantias asociadas con la salud sexval y reproductiva, se descubrird
Gue €stas no se extienden ni admiten a considerar entre ellas el aborte o el microaborto, esto es, la
dcptacién aun eventual de destrucci6n del embritn humano, No solo en relacién con la prohibicién
de todo tipo de aborte que efectiia el Cédigo Sanitario en su articulo 119 sino al hecho que la Carta
02 1980 debe considerarse como un todo integrado, que no se establece rangos entre los derechos ni
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estd dispuesta a sacrificar uncs a favor de otros, sino que exige y demanda su armonizacigy en
a los principios de dignidad humana, la igualdad, la libertad y servicialidad del Estado, Prings
presentes en las Bases de la Institucionalidad que exigen interpretar la Carta F"“damentalnl
modo coherente.

raloria hace mencién a la imposibilidad de pronunciarse sobre la posibilidad de. creacion,

il .. . . .
" y administracién del frmaco de otros Organismos por estar fuera del radie de su

'buciéll

ente, el 28 de enero de 2010 se publica la Ley N° 20.418 que Fija las Normas sobre Infor-

_ entacion y Prestaciones ¢n materia de Regulacién de la Fertilidad, que permite la dis-

ﬁdén del anticonceptivo de emergencia en el sistema de salud pitblico, la gue en 3U articulo 1°

| que: .
: wfpda pErsona tiene derecho a recibir educaci6n, informacién y orientacién en materia de regulacidn :
dl2 fertilidad, en forma clara, comprensible, completa y, €n U ¢aso, confidencial.

Por esta razén, atin considerando el Tabunal 12 inexistencia de un real conflicte de derechog Bk
sido particularmente deseable establecer también una interpretacion en la materia, en ¢ Sf’:m‘
que la esencia de los derechos relacionados con la salud sexual y reproductiva comprende acueg
decisiones y planificaciones que el sujeto, en su privacidad y libertad de decisién, implemeny .
determinar como serd su famifia, su descendencia y el modo de organizar su situacion a ege

to, pero no alcanza ni puede alcanzar la extension respecto de la vida constitucionalmente Plotes;
cuyo es el caso del embrién humano, lo que no constituye una vulneracién de la autonomia pj [y ;
posicion de una maternidad indeseada, sino ¢l establecimiento constitucional del sentido y ey
de una determinada garantia respecto de otra.”*!".

. Dicha educaci6n e informacién deberén entregarse por cualquier medio, de manera completa y sin
- gsg0, ¥ abarcar todas las alternativas gue cuenten con 1a debida autorizacion, y el grado y porcen-
uiede efectividad de cada una de ellas, para decidir sobre los métodos de regulacion de Ja fertilidad
Y. especialmente, para prevenir €l embarazo adolescente, las infecciones de transmision sexual, ¥ la
violencia sexual y sus consecuencias, incluyendo las secundarias o no buscadas que dichos métodos
pedart provocar en la persona que los utiliza y en sus hijos futuros o en actual gesiacién. El conte-
ido y alcance de ta informacion deberd considerar la edad y madurez psicolégica de la persona a

“quien se entrega.

Posterior a este fallo en Junio de 2009 s¢ pronuncia sobre las Prestaciones Municipales de Saing h
Sentencia del Excme. Tribunal Constitucional con el abjeto de determinar “si procede que Jag my :
cipalidades implementen nuevas prestaciones de salud insertas en planes comunaies de esa ny
leza, en los casos que no exista politica piiblica ministerial, teniendo en cuenta la autonomia g,
corporaciones de derecho piiblico establecida a nivel constitucional y legal y sus funciones”,

Este derecho comprende el de recibir libremente, de acuerdo a sus creencias o formacidn, orien-
“weipnes para la vida afectiva y sexnal. Un reglamento, expedido a través del Ministerio de Salud,

Por una parte el abogado patrocinante del requerimiento parfamentario ante el Tribunal Constitueg:
5 dispondrd €l modo en que los 6rganos con competencia en la materia hardn efectivo el gjercicio de

nal, solicita que se tenga presente dicho fallo para pronunciarse sobre lo establecido por la Asugi
cién Chilena de Municipalidades que pretende se adminisire el farmaco conocido come “pildors
dia después” a nivel municipal por esiar £stas facultadas para desarrollar més prestaciones qus
solamente autorizadas por administrar el farmaco. '

aste derecho.”.
sjegacel articuio 2°, en relacion a Ja posibilidad de entregar la pildora a menores de 14 afios:

““Toda persona tiene derecho a elegir libremente, sin coaccion de ninguna clase y de acuerdo a sus
Leencias o formacion, 10s métodos de regulacién de la fertilidad femenina y masculina, que cuenten
- gon Ja debida autorizacion ¥, del mismo modo, acceder efectivamente & ellos, en la forma sefialada
enel articulo 4°.

Para estos efectos fue requerido e} Ministerio de Salud el cual entregd un informe indicando qu
virtud del Estatuto de Atencion Primaria de Salud Municipal {Ley 19.378) y la autonomia murig:
pal, estos organismos estaban facultados para implementar otras medidas sanitasias diferentes &

implementadas por el ministerio. o . . . .
§in embargo, en aquelios ¢asos en que ¢l método anticonceptivo de emergencla sea solicitado por

una persona menor de 14 afios, o] funcionario o facultativo que corresponda, sea del sistema piblico
aprivado de salud, procederd a la entrega de dicho medicamento, debiende informar, postesiormen-
fe,al padre o madre de 1a menor o al adulto responsable que la menor seiiale.”'?.

Para pronunciarse la Contraloria establece ciertas precisiones: a) 1a Contraloria General de La_R_
blica est4 ejerciendo un control de legalidad de los actos de Administracién de} Estado; b) el T¢
nal Constitucional es ¢! encargado de velar por €l respeto a la supremacfa constitucional y por e

sus resoluciones fijan derecho aplicable y son obligatorias. .
i jan derecho aplicable y 1Zatorn ‘Aborto y dereche a decidir de 1a madre

Teniendo presente lo anterior, la Coniraloria establece una serie de disposiciones en que%
cuenta de que las Municipalidades son parte del Sistema Nacional de} Servicio de Salud, 2 3
sefiala el articulo 56 de Ja ley 19.378 establece que: “Los establecimientos municipales de aten
primaria de salud cumplirdn las normas técnicas, planes y programas gue sabre 1a materia im
ol Ministerio de Salud. No obstante, siempre sin necesidad de autorizacitn alguna, podrin €
der, a costo municipalidad o mediante cobro al usuaric, la atencién de salud a otras prestacio
Sin embarge la contraloria sefiala “es condicién sine qua non que dichas acciones se ajustes
juridicidad vigente”.

.ambito que, crecientemente, se dirige miés al cuestionamiento de la idea de que hay ciertos
que prefieren necesariamente a olros, se instata el gran debate mundial, que ha sido el més
itante de los argumentos favorables a la legatizacién del aborto, acerca de si el derecho a la
del hijo prefiere necesariamente al derecho de su madre de seguir o no adelante con un esnbara-

lamateria, el fallo mds famoso, que ha sido inspirador de numerosos otros y de cuidadas elabo-
*'_ﬂmes doctrinarias, es el caso de Roe versus Wade en Estados Unidos®. En efecto, el 22 de enero i
*.1_9!?_3 Ja Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de América establecié por primera vez un i

Por lo anterior la Contraloria determina gque ¢8 inconstitucional que los organismes que coMy e . S
q q g q o al aborto” dentro de Jos términos de ia 14° Enmienda de Ja Constitucidn.

Ja Red Asistencial de} Sistema Nacional del Servicio de Salud, quedando incloidos en el sistemd
entes piiblicos y privados que suscriban convenios con 10s organismos anics mencionados. 1210
mentacién de acciones que impliguen el uso de Ia denominada “pildora del dia después’.

Sonflicto en este caso se dio entre una madre soltera, bajo el seudénime de Jane Roe, contra un :
¥t del Estado de Texas. Este Estatuto establecia que era un delito provocar un aborta, excepto
B, por razones médicas, se debia salvar la vida de la madre. Jane Roe solicité gue se le auto-

‘\____‘_H_- ' .

ibhdum. i

ﬂI;}-“O integro de! fallo se encuentra en http:h’caselaw-lp-ﬁndlaw-COmfscriPls‘ch“-‘ase-P]C‘)““:US&W’I:
invel=113, sitio consultada en octubre de 2004,

B4 Vivanco Martinez, Angela: “Los Efectos Juridicos del Fallo del Excelemisimo Tribunal Consliluciﬂn‘q sohﬁ
Namada “pildora del dia después” en Ars Meédica N° 17 {Santiage de Chile. Facultad de Medicina Pontifitid
versidad Catélica de Chile, 2008) pp. 200-201.
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r.lz.ara abortar en su Estado (Texas) en condiciones de seguridad. es decir, que ¢]

ticara un profesional. No se podia practicar en este case un aborto legal, porque .
gmenazada por la continuacion del embarazo, es decir, no existia una razén médic. X
interrupcidn det embarazo. *

bortg
U vidy ;
Jue juS.
La Corte se declaré “incompetente™ para resolver el problema de cudndo COmienzy |
tante lo anterior, declaré gue los Estados s6lo pueder proteger la vida de un no nag
viabilidad del feto, es decir, de tener una vida significativa fuera del vientre de sy ml

deduce que el feto solamente representa vida potencial. E! fallo, ademis, sefials do, ddre. Dy
que la palabra persona o individuo no incluye al no nacide; “1. Que al utilizar Ja :lramn“
e.n el resto de 1a Constitucién no tiene una aplicacidn prenatal. 2, Que duranie lap ra ‘
sigle XIX, 1a mayoria de las practicas abortivas legales eran mucho més liberales g oo
en dia™f". 1o que

avidg
do a o,

Plostelriormeme, la Corte, en su fallo Doe vs. Bolton, aclar6 lo que, en su opinién, g

término salud: “La decisi6n se puede tomar teniendo en cuenta tedos los factore n %

co]é.glcos, emocionales, familiares y la edad de la mujer, todos los cuales estan re]s. _ﬁs; )
el. bienestar de la paciente”™. Inclusive, aclard €] Tribunal que el embarazo pudiera ?Elona
vu;la y un futuro desdichado a la mujer”, producir “perjuicios o dafios psicolégicos™ i
mfldado de un nifio” y acarrear “la angustia o penalidades que acompafian al nir‘w, oblie
Citd también las “dificultades y el estigma de 12 madre soltera”, y el hecho de gue e;m (Ee
nacer en el seno de una familia que, quizds, sea incapaz de criarlo, psicolégicame .
los demds aspectos. , e v en

La influencia de estos fallos es innegable en lo que sucede con posterioridad en el nda
dcn.t?], de 1o que no escapa nuestra pais. Se ha argumentado crecientemente a favor de jy
za::l;on del aborto la inexigibilidad de otra conducta 2 la mujer que no puede Hevar adelany
embarazo, su derecho a decidir en o suyo y la imposibilid o
ad del Estado de fo jed
un embarazo?'®, rara nadead

LIk H 3 )
El juez Blackmun, guien hablé en representacién de la mayoifa (siete votos), sostuvo que Jas Ieyes prohibit

abortt:- tendian a castigar 8 las mujeres que tenian relaciones sexuales fuera del matrimonio. Sin embarg
Foma £ cuenta este argumento al momento de fallar ¢l caso. Blackmun sostuvo gue el derech.o deJa mafg 1
timidad es el que debe tomarse en consideracion para autorizar el aborto, Apregd que este derecho estabger' .
do desde 1891 como implicito en la declaracin de derechos de Norteamérica. La mayoria de los jusces ;
que £ra necesarlo poner #n una balanza el derecho de la mujer a la intimidad y 1a vida humana delerlo Estz by
ce de intereses los condujo a distinguir tres periodos del desarrollo del embarazo y asi determinar la i
real;zar el abo_no. Se determiné que en el primer trimestre del embarazo, la intintidad de la madre ri‘ifalec
la Y:da potencial del feto, y el médico que la atiende es libre para determinar si el embarazo debe oF:w conclu
JunSprudenc%a norteamericana, en este casd, se incliné por la solucién del plazo y le reconoci6 a la mujer &
cho de practicarse el aborto en Jos primesos noventa dias de embarazo. Durante el primer trimestre la n:adre »
el derecho indiscutido de practicasse el aborte, excluyendo coalquier interferencia gubernamental. La Coste Sup
Ncnemrlcana, segiin criterios médicos, determiné que durante el segundo trimesire del cml;amzo el abot
mis peligrose para Ia madre que el nacimiento misme, y por esta razén establecit que durante este periodd
aborto sélv:l s aceptable si tal intervencidn no pone en peligro 1a vida de 1a madre. Finalmente se determing

el tercer trimestre el nasciturus tiene upa alta probabilidad de sobrevivir fuera del vientre de su madre mediané

aplicacion de procedimientos arificiales (viabilidad del feto). En este plazo solo se admitiG el aborto cuand fE#3

indispensable para preservar la vida o la salud de la progenitora, Es decir, ¢l Tribunal Supremo diclaming gue
Estadus_ no pueden prohibir el aborto si en la opinién de “on médica autorizado para ejercer la medicina” e
gefcesﬂo para ]:u-es,enrﬂ':1 "Ila salud o la vida de la madre™.

T. el famoso cuente del vielinista en Thomson, Judith J.: “A defense of abortion™ il
Moral Pnobfem:r (New York, Harper and Row, 1959) pp. 132 a 144 v las rcspuesl:s cre!’ll]icI:a: Z?i?}‘a.];(r:j:lf“}ﬂ EL
interesanies articulo de Davis. Michael: “Foetuses, Famous Violinists, and the Right to Continued Ald” en TE
Philosophical Quarterly vol. 33 nl 132, pp. 263-264 y de Finnis, John: “The rights and wrongs of Abortion: A :
113]?}:..' t;)slsudlth Themnson” en Dworkin, Ronald (editor), The Philesophy and Law (Oxford Univesity Press. 151
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figuras consideradas atentatorias contra el derecho a la vida v a Ia integridad fisiea
2 siea de 1 persona

; quica

u_ wgenﬁia

jgen en €l griego y significa “buen nacer”. En la prictica se debe “sefialar que su obje-
y ong

Jamental € ¢] mejoramiento de la raza humana, teniendo como base la herencia, el buen
. otros fundamentos biologicos, ¥ mediante €] empleo de métodos preventivos o repre-
gmzfyectivamente, 1a figura se traduce en evitar el nacimiento de nifios que fengan graves en-
des 0 malformaciones, lo que lleva ala realizacion de abortos eugenésicos ¢, en caso de que
o5 ya ubiesen nacido, impedir que ellos cantinten con vida™.

' mbse de fos griegos que ha sido repetida durante la segunda mitad del sigio XX
da con los alios niveles de tecrologia que hacen posible predecir ciertas

jones mientras un nifio se encuentra en gestacidn.

ipa una costU
 ;oiica va acompana

Zedades @ malformac
“s md4s de su aspecto genuinamente social, ofrece una faceta médica de

10 de la gugenesia, :
pero también presenta un Jado juridico de subida trascendencia™?,

ble importancia;
. Jpstituyente de 1980, al declararse partidario det derecho a la vida, dejo consiancia en actas que
tia del articulo 19, N° 1 se contrapone a esta prictica no sélo porque el rifio en gestacidn es

sine también porque la dignidad del ser humano no es condicionable a un estado de salud,
edad o buena formacion. Por eso, el aborto eugenésico o toda medida eugenésica posterior

tondl

_constituciona]es.
hecho del nacimiento como “daiio”: los casos de wrongful birth

%ien cf debate tradicional sobre el derecho a la vida del que estd por nacer se ha centrado en la
~cién del sujeto en gestacién, ante intentos de destruccién de diversas motivaciones, a partir de
~nériencia del Derecho Comparado, se han generado debates en un tono distinto, cenirados en
aunta acerca de si el hecho de nacer no puede ser, en realidad, considerado como un perjuicio

o para la persona, por lo que la recomendacion abortiva a su madre més bien serfa un acto de
idad hacia el nifio.
o emblemético de estas situaciones de “nacimiento erréaec” o wrongful birth es el famoso

o de Nicolds Perruche en Francia. E1 17 de noviembre de 2000 el Tribunal Supremo francés emi-
wha sentencia 4 favor de! demandante en la que se reconocia su derecho a ser indemnizado por

gidecer una discapacidad, provocada por la rubeola, que su madre sufri¢ durante ¢l embarazo, no
detectada en los exdmenes prenatales. La argumeniacién del demandante es que, si este diagndstico
Jubiera existide, su madre, que estaba dentro del plazo Jegal para abortar, lo hubiera hecho.

séntencia sostiene que ¢l nacirniento de una nifia o nifio con alguna minusvaiia puede valorarse

“dnic up perjuicio y que se puede establecer una relacién de causalidad entre la minusvalia y el

Silva Silva, Hernan: Medicing Legal y psiquiatria forense (Samiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, 1°* edicign},

202

El ya citado boletin N° 1993-11, en 5u texto aprobado durante la segunda discusin particular en la Cimara de Di-

~ pulados, establece en su articulo 27 “Queda expresaments prohibida toda préctica eugendsica, entendiéndose por
tl cualquier especie de intervencidn sobre el genoma cuyo propdsiio sea modificarlo hereditariamente™. Si bien
compartimos la idea que la intervencién del genoma humano puede constituir una préctica eugenésica, Comao Eenica
“legislativa no resulta inconveniente circunseribir la eugenesia a dicha conducta, teniendo presentes las precisiones

mencionadas. Seguimos, en la materia, el ¢riterio de Romeo Casabona, Carlos Maria, “Las pricticas eugenésicas:

Tevas perspectivas” en Romeo Casabona, Carlos Maria (editor), La Engenesia oy (Granada, Comares, 199% p. 5

. "Es comiin 1a distincién de dos clases de eugenesia: la eugenesia positiva, gue consiste en favorecer la transmisitn

de caracteres estimados deseables... la eugenesia negativa, por su parte, pretende evitar fa transmision de caracteres
apreciados como no deseables, valiéndose para ello de procedimientos mucho mis eficaces, como han sido tradicio-
nalmente la esterilizacidn, la contracepeiGn y, en casos aislados, el aborto y la muerte del recién nacida™.

I -
Jiménes de Astia, Luls: Libertad de amar v derecho a morir (Madrid, Editorial del Norte, 1928), p. 34,
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