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articulo 19 N° 1, inciso segundo, en el sentido que la

ley debe proteger la vida del que estd por nacer.

Ademas, hay gque considerar gque después de la
sentencia de la pildora del dia después, el legislador
abordé la materia en la Ley N° 20.418, el afio 2010. En
esta ley, establecidé el derecho de toda persona a elegir
libremente, sin coaccién de ninguna clase, y de acuerdo a
sus creencias o formacidén, los métodos de regulacién de
la fertilidad que cuenten con la debida autorizacién vy
acceder efectivamente a ellos. Del mismo modo, establecid
la obligacién de los obérganos de la administracidén del
Estado de poner a disposicién de la poblacién los métodos
anticonceptivos que cuenten con la debida autorizacidn,
como parte de la politica publica en materia de

regulacidén de la fertilidad.

Dicha ley también dispuso gque no se consideran
anticonceptivos ni son parte de la politica publica
sefialada aquellos métodos cuyo objetivo sea provocar un

aborto.

A raiz de ello, en la actualidad, la pildora del dia
después es parte de los anticonceptivos que distribuye el
Estado y gue se comercializan en materia de regulacién de

la fertilidad;

VIGESIMOQUINTO. Que, por lo mismo, esta es la
oportunidad de resolver estas discrepancias

interpretativas, tal como lo veremos mas adelante;

VI. CRITERIOS INTERPRETATIVOS.

VIGESIMOSEXTO. Que, a continuacién, nos parece
relevante sentar algunos criterios interpretativos que

guiaran nuestro razonamiento.

En primer lugar, la correccién funcional. El
presente proyecto de ley fue requerido una vez terminada

la tramitacidén legislativa, no obstante que puede ser
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impugnado desde que se da cuenta del Mensaje hasta cinco
dias de después de despachado por el Congreso Nacional.

El requerimiento se formuld en uno de sus extremos.

El Congreso Nacional es la entidad 1llamada a
establecer los marcos jufidicos gue regulan nuestra
sociedad. De acuerdo al articulo 63, N° 3 de la
Constitucidn, es materia de ley todas aquellas gue sean
objeto de codificacidén. En este caso, el proyecto de ley
impugnado aborda la modificacién de dos Cédigos: el
Cédigo Penal y el Cédigo Sanitario. En tal sentido, el
proyecto aborda una materia propia de ley. Por lo mismo,
aprobarlas, modificarlas o derogarlas {articulo 66), esta

dentro del ambito del Congreso, a quien le corresponde

2 concurrir a la formacidén de las leyes (articulo 46).

Al ser una materia de ley la que se esta abordando,
el legislador tiene un 4&mbito de discrecionalidad
inherente a las regulaciones. Es a los parlamentarios,
junte con el Ejecutivoe como colegisladeor, a quien
corresponde apreciar la manera en que se busca solucionar
un determinado problema en la sociedad. Las soluciones
que pudieran considerarse para tal efecto, deben ser

definidas por ellos.

En el mismo sentido, no corresponde a nadie méas que
a esos poderes del Estado, apreciar la bondad o
conveniencia del contenide de las regulaciones. Mientras
se mantengan dentro de los margenes permitidos por la
Constitucidn, no hay reproche alguno gue pueda

formularse;

VIGESIMOSEPTIMO. EI segundo criterio interpretativo
gue gueremos consignar es la presuncidn de
constitucionalidad. Salvo que exista una duda mas que
razonable, los proyectos aprobados por el Congreso
Nacional, deben considerarse que se ajustan a la Carta
Fundamental. Por lo mismo, corresponde a quien alega la

inconstitucionalidad, el que debe demostrarlo clara e
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inequivocamente. No es ni el Congreso ni el Ejecutivo

quienes tienen que demostrar la conformidad del texto con
la Constitucidn, sino quienes alegan 1z

inconstitucionalidad.

En este mismo sentido, cabe recordar el principio
de la interpretacidn conforme, de acuerdo con el cual
50lo en el caso que no dquepa conciliacidén posible entre
el proyecto de ley y la Constitucién, cabe la declaracién
de inconstitucionalidad. Si hay wuna interpretacién
posible que permita dicha incompatibilidad, debe optarse

por este camino;

VIGESIMDCTAVO. Que el tercer criterio interpretativo
es el sistemdtico. Las normas de la Constitucidén no
pPueden interpretarse aisladamente unas de otras, sino que
su sentido debe ser producto de la conjugacién armdnica

de sus distintos preceptos. Por muy importante que sean

algunas de sus disposiciones, no pueden aislarse del
resto vy considerarla como la Unica existente,
subordinando todc el resto de 1la Constitucidén a sus

pPrescripciones o efectos;

VIGESIMONOVENO. Que un cuarto criterio es la
dinamicidad de 1la interpretacién constitucional. Esta,
por un lado, debe permitir la adaptacién del texto a las
distintas realidades. ¥, por la otra, debe sujetarse a
los cambios de contexto que puedan haberse producido
entre la fecha de dictacién de la Constitucién y el
momento en que se la aplica. Como veremos dentro de un
instante{ existen cambios constitucionales, legales y de
derecho internacional que fortalecen la autonomia
decisoria,. la plena igualdad y los derechos de 1la mujer,

que el intérprete de la Constitucidn no puede obviar;

TRIGESIMO. Que, en este sentido, es particularmente
complejo recurrir exclusivamente a urn criterio
originalista de interpretacién constitucional. Desde

luego, porque 1la Constitucién ha tenido 40 reformas
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constitucionales, que han alterado profundamente el
disefioc original. También, pérque ha cambiadoc el contexto
juridico y politico en que fue dictada. Asimismo, 1la
Constitucidén tiene dictadas todas las leyes que 1la
complementan, y que le dan un cierto sentido Y alcance.
Ademds, porque el originalismo se traduce en el uso de
las actas de la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucidén o las actas del Consejo de Estado. Si bien
¢sta Magistratura ha recurrido en algunas oportunidades a

ellas, esta consciente que su empleo tiene dificultades.

En efecto, tratidndose de las actas de la comisién
recién seflalada, técnicamente era una comisidn asesora
(D.S. N° 1064/1973/Justicia). Enseguida, sus integrantes
cambiaron en el tiempo. Asimismo, una cosa son las actas
y otra el informe que refleja las ideas de la comisién.
Ademas, después de la comisién, el proyecto pasédé por el
Consejo de Estado y la Junta de Gobierno. Esta udltima
tenia radicado el poder constituyente (decretos leyes N°
1, 128, 527, 788, 991). También la Junta de Gobierno
tenia su propia asesoria legislativa (decretos leyes N°
36, 460, 527, 991). De hecho, las normas fundantes del
texto original de 1la Constitucidn, plebiscitada en 198¢C,
sélo cita la normativa legal recién indicada (decretos

leyes N° 1, 128, 527, 788, 991).

Por lo mismo, el uso de este tipo de criterios
interpretativos debiera sar auxiliar, no central ni
decisivo. También, en casos muy justificados y nunca para

rigidizar el sentido del texto;

TRIGESIMCPRIMERO, Que en este «caso particular,
queremos dejar constancia de una serie de antecedentes
que constan en distintas etapas de elaboracién de 1la
Constitucidén, tanto en la Comisién Ortizar como en la
Junta de Gobierno, que demuestran gue 1la discusidn de

estos autos se produjo hace 40 afiics, sin que los
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supuestos hayan cambiado, pues la norma objeto central

del debate, permanecid siempre igual.

En efecto, la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucidén debatid respecto al sustrato basico gue
debia quedar comprendido en este primer numeral de las
garantias resguardadas por el constituyente vy, en ese
contexto se representd la situacién de figuras como la
pena de muerte, la legitima defensa y el aborto. Una
parte de los integrantes —sefiores Guzmén, Silva Bascufidn-
fueron partidarios de garantizar derechamente en la
Constitucidén la vida del que estd por nacer, teniendo
presente para ello que el derecho a la vida
necesariamente importa esa proteccidn también en el rango
constitucional. Otros, en cambio, fueron de parecer de no
abordar el aborto en el nuevo ordenamiento. En este
sentido el seflor Ovalle, considerd que existen
determinadas circunstancias de concurrenciaz de derechos
que lo justifican, ™“(..) en especial en todos aquellios
casos que en virtud de un delito -la violacidén, por
ejemplo- una mujer engendre en sus entrafias un hijo no
guerido por ella y, sobre todo, rechazado por ella (.)".
Por su parte, los comisionados sefiores Ortdzar v Evans,
teniendo presente que se trataba de un tema naturalmente
cruzado por convicciones religiosas, expresaron sus dudas
én cuanto a s8i el texto constitucional debia cautelar en
forma absoluta la vida del que esta por nacer o, mas
bien, incluir wuna norma “flexible” gue estatuya esa
proteccidn, pero a la vez permita que la ley auteorice, en
determinados casos, eliminar al no nacido, sin que ello
importe delito, por ejemplo en la disyuntiva entre el
derecho a la vida de la madre o del hijo ( Enrique Ewvans
de la Cuadra, “Los Derechos Constitucionales”, Ed.

Juridica de Chile, T. I., pags. 146, 148 vy 149);

Finalmente, ante la falta de acuerdo, la referida

Comisién de Estudios de la Nueva Constitucidn arribd a la
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conclusidon de asegurar a nivel constitucional el derecho
a2 la vida y a la integridad fisica vy psiquica de 1la
perscna, el sujeto nacido, y dejar entregada al
legislador la facultad de proteger la vida del que esté
por nacer y determinar las diversas hipétesis que puedan
presentarse en la materia, tal y como ya se encuentra
contemplade en el articuleo 75 del Cédigo Civil. Al
respecto el profesor Enrique Evans de la Cuadra expresd:
“(..) Estimamos, sin embargo, que hay en el precepto
constitucional un mandato flexible al legislador penal
para no sancionar el aborto terapéutico en casos
calificados en que exista la autorizacidn responsable del
padre o del médico tratante. Lo gque no la ley ni la
autoridad podrian autorizar o tolerar, sin infringir 1la
Constitucidn, es la prdctica masiva del aborto comun (.}

(op. cit. pag. 114);

Si bien es cierto, la Comisién de Estudios de 1la
Nueva Constitucién, creada en octubre de 1973 por la
Junta Militar de Gobierno, no ejercia el ©poder
constituyente, sino ésta UGltima al asumir el T“mando
supremo de la Nacidén”, conviene tener presente lo tratado
por los comisionados redactores ante los propios
integrantes de dicha Junta, de lo que se levantd acta Yy
de las principales opiniocnes y acuerdos adoptados. Es asi
que en la sesidén N° 280 de la Junta de 3 de septiembre de

1976 (transcrita a pie de pégina)j, destinada a la

3Acta de la Junta Militar
1.0 Sesién 280" celebrada el 03 de septiembre de 1976
Nota : '

En el marco de la exposicidén efectuada por el sefior Consejero Enrigue Ortdzar relativo

a materias consultivas sobre las Actas Constitucionales N°, 2, 3 v 4, se traba debate

torno ai derecho a la vida, y en especial la de guién estd por nacer.

-- Asisten los sefiores: Miguel Schweitzer, Ministro de Justicia; General de Ejército
Sergic Covarrubias, Ministrao Jefe del Estado Mayor Presidencial; General de Ejércite
Patricio Torres, Ministro Jefe del Comité Asesor de la Junta COAJ: Enrigue Ortdzar ,
Eresidente de 1la Comisién Constituyente; Capitan de Navio Mario Duvauchelle,
Subsecretario de Justicia; Jaime Guzmin, miembro de la Comisidn Constituyente; Capitén
de Navio Aldo Montagna, Secretario de Legislacién; Contralmirante Rodolfo Vio,

integrante de I Comisién Legislativa; Coronel de Aviacién {J) Julio Tapia, integrante
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de II Comisién Legislativa; Coronel de Ejército (3} Fernando Lyon, Jefe de Subjefatura

Legislativa del Comité Asesor de la Junta COAJ; Capitén de Navio (3) Sergio Rillénm,
integrante de la I Comisién Legislativa , y sefiorita Ménica Madariaga, asesora

juridica de la Presidencia.

El sefior PRESIDENTE DE LA JUNTA DE GOBIERNO,- Veamos el Acta N° 3 "De los Derechos Yy
Deberes Constitucicnales".

El sefior ORTUZAR.- "CAPITULO I LOE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES Y SUS GARANTIAS™

El sefior PRESIDENTE DE LA JUNTA DE GOBIERNO.- Hay varias observaciones.

El sefior ORTUZAR.- La disposicién quedaria asi;

"l,~ El derecho a la vida Y @ la integridad de la persona, sin perjuicio de la
procedencia de las penas establecidas por las leyes.

"La ley protegerd la vida del ser que estd por nacer,

El sefior MINISTRC DE JUSTICIA.- Me parece que aqui hay una redundancia. "El ser que
estd por nacer" no tiene sentido. La expresion "del que estid por nacer" si lo tiene.
El sefior CAPITAN DE NAVIO (J} RILLON. - En verdad, con la redaccién "del que - estd por
nacer™, queda implicita la idea del ser.

El seflor GUZMAN,- Nos dimos cuenta de la redundancia, pero quisimos afirmar el
conceptec.

Esto fue materia de un andlisis bastante largo y nos chocéd el "ser" y el "nacer", peroc
pensamos gue mids valia dejar esa cacofonia, con el fin de sefialar en forma muy clara
que el ser empieza con la concepcién Y no con el nacimiento. Luego, no es "del que
estd por nacer", porque no es una cosa lo que estd por nacer; es un ser.

El seftor MINISTRO DE JUSTICTA. - Perdéneme, perc eso es lo gue dice el Cdodigo Ciwvil.

El Cédigo Civil asegura, y el Cédigo Penal establece los delitos especificos contra
eso,

El sefior GUZMAN. - No quisimos perfeccicnar por razones didacticas, sino reafirmar la
idea de que es un ser. For eso lo protege.

El sefior MINISTRO DE JUSTICIA. - Eso ne lo ha dlscutldo nadie. La ola abortiva no
niega que se trata de un ser que estd por nacer. Establece ciertas legitimidades en
determinadas situacicnes. Que es procedente, que es licito, que es legitimo, que es
atil, que noc es delito, en ciertas y determinadas circunstancias: si se hace en
clinicas, etec. toda la gama. Pero jamds se ha discutido que trata de un ser que esté&
Por nacer. Y eso es lo que se protege: la vida del que estd por nacer. Por €50, nc se
notifica la pena de muerte a la mujer encinta,

El aborto terapéutico es licito. Siempre e ha establecido asi.

El sefior ORTUZAR. - No pretendiamos nosotros imponer la doctrina o filosofia cristiana
0 catélica a todos los habitantes de la Republica a quienes wva a regir la
constitucién. Por eso se establecid que la ley protege la vida del que esta por nacer.
Alla verd el legislador en qué casos le merece proteccién o en qué casos admite el
aborto terapéutice. Lo dejamos entregado a la ley.

El seifior PRESIDENTE DE 1a JUNTA DE GOBIERND. - Al que estd por nacer la ley lo
protege. Pero hay un caso en que no hay nada que hacer: la madre o el hijo. La ley da
Proteccién al que esta por nacer, 1c¢ que perjudicaria a la madre.

El sefior GUZMAN. - Frente a una interpretacién asi, también en ese caso se podria
invocar el derecho a la vida de la madre y a la integridad de su Persona, O sea,
saliéndonos aqui de la postura que cada cual tenga sobre el problema, da para que el
legislador establezca esto como quiera. La madre podria alegar el inciso primero. Que
el legislador decida.

El sefior ORTUZAR. - ILa disposicién legal seguramente va & penar sdélo el aborto
maliciosc, pero no el aborte terapéutice. Y en cuanto al aborto a qua se vean
abocadas las personas que se encuentren ante el dilema de salvar a la madre o al hijo,

Yo convengo en que la mayoria estaria por la madre.
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El sefior MINISTRO DE JUSTICIA.- Hay un caso en que yo postulo la legitimidad. Es el
de la mujer victima de una violacién, que podria tener perfecto y legitimo derecho a
no ser permanentemente estigmatizada con el hijo.

La sefiorita ASESORA LEGAL DE LA PRESTDENCIA. - (Y qué culpa tendria ese hijo?

El sefior GUZMAN.- Pero eso queda todo entregado al legislador.

El sefior MINISTRO DE JUSTCIA,- Tampoco tendria culpa la madre, por las condiciones en
que se produce. Y seria el efecto proveniente de un delito,

Es discutible, en realidad. Por eso dije que yo he postulado. No deja de ser impugnado
por otros. Pero son cosas sobre las cuales se va a legislar.

El sefior CORONEL (J) TAPIA. - En consecuencia, existiendo el ser desde al momentc de
la concepcién y siendo imperativo el precepte porque dice que "la ley protegera”,
Gree que ne se va a poder limitar mas por ley,

El sefior ORTUZAR. - No, porgue en este caso el propio Constituyente no ha establecido

€1, directamente, por asi decirle, la proteccidn, sino que la ha entregado al

legislador.

La sefiorita ASESORAR LEGAL DE L& PRESIDENCIA. - Pero ha dade orden al legislador de
que lo haga. l

El sefior ORTUZAR. - Perc le ha dejado tal amplitud que €1 verd cémo y cudndo dabe
proteger,

El sefior GENERAL LEIGH, MIEMBRO DE LA JUNTA. - Bueno, pero si aqui crea esto dudas,

discusién, wvacilacidén, ;por qué no sacamos este precepto de la constitucién y de les
considerandos y lo dejamos en los cédigos y en la legislacién?

La seflorita ASESORA LEGAL DE L& PRESIDENCIA. - Ya esta en los Cdédigos.

El sefior GENERAL LEIGH, MIEMBRO DE LA JUNTA, - Entonces, si estd en el Cédigo Civil y
en el Cédige Penal, etc., ;para qué lo ponemcs en la constitucioén? Saquémeslo de este
texto constitucional y se acaba el problema. Porque si estamos viendo que entre los
eruditos hay prcblemas, es de imaginarse como va a ser afuera.

Yo tenia esta materia entre las que iba a proponer sacar, sin que por esto se me pueda
interpretar mal, en el sentido de que estoy oponiéndome.

8in amago, considero que no es un asunto que deba estar en‘la Constitucién.

El sefior ALMIRANTE MERINO, MIEMBRO DE LA JUNTZA. — En el momento que estamos viviendo,
existe toda una tendencia al aborto en el mundo en general. Al dejarle en un Acta
Constitucicnal en: la forma corno esta redactado, estames manifestando la voluntad de
la ley chilena de que el aborto no se realice en Chile nada mids que en casos
debidamente calificados.

El sefior GENERAL LETGH, MIEMBRO DE LA JUNTA. - Pero partamos de la base de que en
tedos los paises del mundo ¥ en la ley normal existe una manifestacién popular
manifestada a través de congresales, etcétera, y resulta que nosotros, de si y ante
51, de hecho le estamos imponiendo esto al pais.

Desde ya, por principio, S0y opesitor al aborto, pero si esto figura en la
legislacién actual, el problema de cuando se permite y cuando no se permite esta muy
claro en diversos cuerpos'legales. Entonces, por qué y para qué colocamos esta cufia en
la Constitucién, esta cufia de duda.

El sefior ORTUZAR. - Le dirée 1la razon de por qué se consigné. Si no se hubiera
establecido regiria el inciso primero, gus asegura el derecho a la vida y, entonces,
si que podria argllirse que no es admisible el abortc en caso algune. Por lo tanto, se
quiso establecer nec una excepcién prepiamente tal, pero si dejar entregada al
legislador la forma cémo se iba a proteger el derecho a la vida en el caso del que
estd por nacer. 8i se suprime el inciso, podria darse la otra interpretacién gue nos
llevaria al otroc extremo ¥ se diria: "Nos pronunciamos definitivamente en contra del
aborto, incluso del aborto terapéutico; ¢ sea, de toda clase de abortos"”.

Esa es la razén por la cual se contempld la disposicidén. De otra manera, mucho mejor

seria suprimirlo, como se dice.
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redaccién del Acta Constitucional N° 3 “De los derechos vy
Deberes Constitucionales”, centrada en debatir sobre el
derecho a la vida y sobre el que estd por nacer, se
expresaron diversas opiniones, entre las cuales estuvo
la del Ministro de Justicia de 1la época quien hizo
presente que era licito y legitimo el aborto Y que no era
delito en determinadas circunstancias, que el terapéutico
“siempre ha sido asi” y terminé manifestandose en favor
del aborto por violacién, en cuyo caso la mujer “podria
tener pberfecto v legitimo derecho a no ser
bermanentemente estigmatizada con el hijo”. Pero llama
especialmente la atencién lo afirmado por el comisionado
Guzman ante lo manifestado por el Presidente de la Junta
de Gobierno. Este afirma que si la ley da proteccidn al
no nacido “perjudicaria a la madre”, respondiendo Guzméan

lo siguiente: “Frente a una interpretacidn asi, también

en ese caso se podria invocar el derecho a la vida de la

madre v a la integridad de su persona. O sea, saliéndonos

agui de la postura que cada cual tenga sobre el problema,

da para que el legislador establezca esto come quiera. La

madre podria alegar el inciso primero. Que el legislador

decida.”;

Finalmente, el Presidente de 1la Comisidn, sefior
Ortuzar, ante la idea de eliminar el inciso sobre la vida
del que estd por nacer, formulada por alguno de los
asistentes, entre ellos el General del Aire Gustavo
Leigh, aquél expresard: "“"ILe diré la razdn de pbor gué se
consigné. Si no se hubiera establecido regiria el inciso
pbrimero, que asegura el derecho a la vida ¥, entonces, si
que podria argiiirse que no es admisible el aborto en casoc
alguno. Por 1lo tanto, sé guiso establecer no una
excepcidn propiamente tal, pero si dejar entregada al

legislador la forma cdémo se iba a proteger el derecho a

El sefior ORTUZAR., - Por lo tanto, de la manera comc sefialo, la ley protege la vida
del que estd por nacer. El legislador verd cémo, v en esa forma se salva el problema,
El sefior CORONEL (J) LYON.- &h{ no habria problema,
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la vida en el caso del gue estd por nacer. Si se suprime

el inciso, podria darse la otra interpretacidn que nos
llevaria al otro extreme y se diria: "Nos pbronunciamos
definitivamente en contra del aborto, incluso del aborto
terapéutico; o sea, de toda clase de abortos. Esa es la
razén por la cual se contempld la disposicidén. De otra
manera, mucho mejor seria suprimirlo, como se dice. Por
lo tanto, de la manera como sefialo, la ley protege la
vida del que estd por nacer. EI legislador verd cdmo, y

en esa forma se salva el problema”.

La Comisidén Ortidzar en su sesién 407 de 9 de agosto

de 1978 (transcrita al pie de pdgina)?, centrada en 1la

4Acta de Comisién de Estudios de la Nueva Congtitucién 1.61. Sesidn 407*, celebrada el
9 de agosto de 1978.

La Cemisidén se retine bajo la presidencia del sefier Enrique Ortidzar Escobar, con

asistencia de sus miembros sefiores Rall Bertelsen Repetto, Juan de Dios Carmona
Peralta, Jaime Guzman Errdzuriz, Gustavo Lorca Rojas y las sefioras Luz Bulnes Aldunate
Yy Alicia Romo Roman,
Actua de Secretario, el Prosecretario, sefior Rafael Larrain Cruz.
El sefior ORTOZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la sesioén.

ORDEN DEL Dfa
Informe de la Comisién
El sefior GUZMAN formula indicacién para reemplazar la frase final del inciso sexto del
parrafo 50 que dice: "nc es menos que desde su concepcién comc ser humane...™, por la
siguiente: "no es menos que ya en la vida intrauterina tiene una existencia real que
debe serle reconocida. Se constitucionaliza asi una norma que por lo demds contempla
nuestro Cédige Civil desde su  dictacidén™. Explica que de esta manera se evita la
polémica relativa al momento en que el ser humano tiene una existencia real.
El sefior BERTELSEN juzga peligrosa la indicacién del seflor Guzméan, porque podria
pensarse que esta Comisién es tan avanzada en su criterio que reconoce el derecho a
la vida del ser gue se encuentra en una probeta.
El seficr GUZMAN replica que el problema podria salvarse expresando: "no es menos gue
ya antes de éste" —antes del nacimiento— "el ser tiene una existencia real que debe
serle reconocida"”.
El sefior BERTELSEN estima que esta sugerencia constituye una perogrullada, y que
prefiere el primitivo texto Propueste por la Mesa.
El sefior GUZMAN dice que, entonges, reformula su propesicién anterior.
El sefior BERTELSEN insiste en que en estos momentos no conviene hacer una referencia
de esa naturaleza.
El sefior ORTUZAR (Presidente) discrepa de esta indicaciénm, porque al sefialar que "Se
constitucionaliza asi una norma que .por lo demds contempla nuestro Cédige Ciwvil
desde su dictacién"”, se esta dando a la materia contenida en los parrafos que se desea
suprimir un alcance que la Comisién no consideréd.
El seflor GUZMAN precisa que la frase referida tiende a formalizar lo que siempre ha

hecho la legislacién chilena.
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redaccidén final del texto de 1la Constitucién Politica de

1980, que se someteria a aprobacién plebiscitaria el 11
de septiembre del mismo afio, destaca en primer lugar 1la
respuesta que dara el comisionado Bertelsen al
comisionado Guzman ante la indicacién que formulara éste,
en orden a consignar en el texto constitucional el
reconocimiento que el no nacido, va en la vida
intrauterina, tiene una existencia real, El comisicnado
Bertelsen advertirid entonces qgue “es peligrosa la
indicacidn del sefior Guzmin, porgque podria pensarse que
esta Comisiodn es tan avanzada en su criterio gue reconoce
el derecho -a la vida del ser gue sSe encuentra en una
probeta”. Finalmente concluye el debate el Presidente de
la Comisidén, sefior Orttzar acordando la férmula que

actualmente rige, fundado en que "“la ventaja del texto

El sefior ORTUZAR (Presidente) estima indispensable dejar entregado al legislador la

proteccién de la wvida del ser que estd por nacer, porque si la Constitucién

derechamente lo hiciera, estarian abocéndose a un problema sumamente conflictivo y
delicado como es el del zborto.

El sefior GUZMAN sugiere que la frase termine con 1la entrega al legislador de "la
proteccién de la vida del ser que estd por nacer", gue juridicamente es lo que
importa, y se supriman la referencia al aborto y el pérrafp siguiente, porque con ello
se evita tocar un tema conflictivo Y polémico, herir a uno u otro sector ¥ traslucir
una apreciacidén que fue mayoritaria, Pero no unanime.

El seficr ORTUZAR (Presidente) sefala que la ventaja del texto reside precisamente en
que aclara el pensamiento de la Comisién, ya que de otra manera podria prestarse para
interpretar que la Carta condena en cierto meode el aborto. Recuerda que, cuandc se
discutié el punto, 1la mayoria llegd a 1la conclusién de que no podian imponerse
creencias religiosas propias en una materia tan delicada y trascendental come una
nerma de la Constitucioén.

Dice que mal podria herir a alguien —destaca que, ademds, demuestra una tolerancia muy
grande y no contiene un pronunciamiento en sentide alguno— un pdarrafo como el
siguiente:

"De este mode el legislador con mayor flexibilidad, podra contemplar los casos en que
el aborto debe tener 5arécter delictual. Una condenacidén absoluta en el texto
censtitucional habria necesariamente comprendido los casos de aborto terapéutico y
otres en que la concepcisdn puede haber sido la consecuencia de acciones violentas no
consentidas, situacicnes que desde un punto de vista moral o social pusden ser
apreciadas de diferentes maneras, segln sean las creencias o principios religicsos de
quienes las juzguen”.

El seflor GUZMAN se declara partidaric de dejar el punte para la labor de los
intérpretes.

El sefior BERTELSEN hace presente gque no desea, en el acuerdo adoptado por la Comisién
respecto de una materia muy delicada Y en cuya discusién no le fue posible intervenir,
formular reservas sobre ciertas apreciaciones, de manera que solicita eliminar 1a

parte en estudio.




74

'\‘a

reside precisamente en que aclara el pensamiento de la
Comisidn, ya que de otra manera podria prestarse para
interpretar gque la Carta condena en cierto modo el
aborto. Recuerda que, cuando se discutid el punto, la
mayoria llegd a la conclusidn de gue no podian imponerse
creencias religiosas propias en una materia tan delicada

y trascendental como una norma de la Constitucidn.

"Dice que mal podria herir a alguien —destaca gue,
ademds, demuestra una tolerancia muy grande y no
contiene un pronunciamiento en sentido alguno— un
pdrrafo como el siguiente:

"De este modo el legislador con mayor rlexibilidad,
podra contemplar los casos en gue el aborto debe
tener cardcter delictual. Una condenacidn absoluta en
el texto constitucional habria necesariamente

comprendido los casos de aborto terapéutico y otros

en gque la concepcidn puede haber sido la consecuencia
de acciones violentas no consentidas, situaciones que
desde un punto de vista moral o social bueden ser
apreciadas de diferentes maneras, segun sean las
creencias o principios- religiosos de quienes las

Juzguen™.

En conclusién, 1la disposicién constitucional del
inciso segundo del numeral 1 del articulo 19 -la ley
protege la vida del que esta POor nacer- envuelve una
diferencia con la proteccién del derecho a la vida que la
precede, en el inciso primero, puesto que al entregar su
resguardo al legislador, tiene un margen de adaptacidn o
de flexibilidad para abordar casos en que la interrupcién
deliberada del embarazo no se considere constitutiva de
delito. Ei legislador no tiene una reserva limitada o
dirigida a prohibir el aborto, su redaccidn es
simplemente habilitante para regular la proteccién. De
otro modo, si se estimase que el derecho constitucional a

la vida, reconocido en el inciso primero del articulo 19

M%‘QZQ: i Tomine
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N°® 1, abarca al que estd por nacer, el inciso segundo

resultaria absolutamente redundante;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, finalmente, para finalizar
este analisis, es necesario tener presente que los
derechos fundamentales no se conciben o consagran, ni
pueden protegerse de modo absoluto o ilimitado, desde
luego y en primer lugar, porque ellos encontrarén siempre
un limite natural en el o los derechos de los otros, vy,
en segundo lugar, por las limitaciones o restricciones
establecidas por la propia Constitucidédn o por la ley
siempre que no afecten el contenido esencial de tales
derechos, segtn consta en el numeral 26 del articule 19
de la Constitucién. Tal es asi que incluso respecto del
propio derecho a la vida la Constitucién autoriza al
legislador a establecer con exigencias de gudrum
agravado, la pena de muerte en contra de una persona,
aunque en la actualidad estd préacticamente derogada en
casi todo el ordenamiento Jjuridico, mas no abolida atn.
Del mismo modo que el legislador penal establece causales
de exculpacidén y de justificacién en determinados delitos
contra las personas, por ejemplo en situaciones de

legitima defensa o estados de necesidad;

VII. LOS ELEMENTOS QUE GUIARAN NUESTRO RAZONAMIENTO.

TRIGESIMOTERCEROD. Que luego de analizados los
criterios interpretativos recién indicados, queremos
dejar sentados ciertos elementos que guiardn nuestro
razonamiento. Esfos tienen que ver con cuatro aspectos:
con el pluralismo que garantiza nuestra Constitucidén, con
la autonomia con los derechos de la mujer como persona,
con el derecho penal concebido como dltima ratio Yy con

los derechos de los pacientes;

1. Sociedad pluralista.

/w««/ doricenes frinte
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TRIGESIMOCUARTO. Que la Constitucién garantiza el
pluralismo organizativo y de ideas. Eso impide que se
pueda imponer un modelo determinado de pensamiento, de
moral, propio de una o mas organizaciones, de una o mas

personas, al resto de la sociedad.

Por eso, la Constitucién obliga al Estado a promover
la integracién arménica de “todos los sectores de la
nacidén”. También lo hace para el efectoc de las
organizaciones privadas, pues reconoce el derecho de
asociacién (articulo 19 N° 15), su autonomia como grupo
intermedio (articulo 1), jy regula algunas de ‘ellas
(partidos politicos, articulo 19 N° 15; colegios
profesionales, articuloc 19 N° 16; organizaciones
sindicales, articulo 19, N° 19). Del mismo modo, menciona
a las organizaciones vecinales, profesicnales,
empresariales, sindicales, estudiantiles (articulo 9,

articulo 57 N° 7).

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

12).

2. Derechos de la mujer.

TRIGESIMOQUINTO. Que la mujer es persona; como tal
sujeto de derecho. Por 1lo mismo, tiene derechos y puede
adquirir obligaciones. Entre 1los primercs, puede hacer
valer en su favor: su libertad e igualdad (articulo 1°
inciso primero, 19 N° 2), su condicién de igual ante 1la
ley con el hombre (articulo 19 N° 2), su derecho a la
vida y a la integridad fisica y siquica (articulo 19 N°
1), su derecho a la salud (articulo 19 N° 9), su derecho
a2 la privacidad {articulo 19 N° 4), su derecho a la mayor

realizacidén espiritual vy material posible (articulo 1°).

a@u 7.6
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La mujer es, en el lenguaje de 1la Constitucién, wuna

perscna humana;

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

afirmativa en su favor;

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

este sentido.

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

constitucional N° 19.611/1999) .

El legislador también ha buscado avanzar en esa
linea en materia civil, laboral, de seguridad sccial,

institucional y en otros aspectos.

En materias civiles pPuede destacarse la ley que
establecid nuevos regimenes patrimoniales en el
matrimonio (Ley N° 18.335/1994), la nueva ley de
filiacién (Ley N° 19.585/1998), 1la ley de violencia
intrafamiliar (Ley N° 20.480/2010) .

En el émbito laboral, destacan lia no discriminacién
en la postulacién a empleos (Ley N° 19.739/2001), la ley
que prohibe el acoso sexual (Ley N° 20.005/2005), 1a ley
de igualdad remuneratoria entre hombres y mujeres (Ley N°

20.348/2009) .

En lo que se refiere a 1la seguridad social, esta el

derecho de la madre para amamantar a su hijo (Ley N°
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20.166/2007 y 20.367/2009), el bono por hijo para efectos
Jubilatorios (Ley N° 20.255/2008), el post natal parental
(Ley N° 20.545/2011).

En lo que se refiere a los aspectos institucionales
destaca la creacién del Servicio Nacional de la Mujer
(Ley N° 19.093/1991) y el Ministerio de 1la Mujer y de
Equidad de Género (Ley N° 20.820/2015).

En otros 4mbitos, destaca la regulacién que protege
a2 las estudiantes embarazadas (Ley N° 19.688/2000), la
ley que regula la fertilidad (Ley N° 20.418/2010), la ley
zamudioc (Ley N° 20.609/2012); 1la ley de cuotas para
diputados ylsenadores {Ley N° 20.840/2015); y la ley que
establece que no se puede discriminar arbitrariamente, y
gque ello se traduzca en exclusiones o restricciones, que
tengan por objeto anula o alterar la igualdad de

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

En lo relativo a los tratados internacionales,

apuntan en el mismo sentido de los cambios
constitucionales y legales, la promulgacién de la
Convencidén para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra La Mujer (D.S. N° 789, Relaciones
Exteriores, 1989), y la promulgacién de la Convenciédn
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

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

TRIGESIMOCTAVO. Que dichos tratados han reiterado
dque la mujer tiene ciertos derechos tradicicnales, c<omo
su libertad, su privacidad, los que puede gozar, ejercer
y demandar proteécién a plenitud. Pero han avanzado en el
reconocimiento de otros nuevos que profundizan vy

desarrollan los derechos tradicionales.

En este sentido, destaca 1la proteccidén efectiva
contra todo acto de discriminacién contra la mujer; el
derecho a ser valorada vy educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento Yy préacticas sociales vy

culturales ©basadas en conceptos de inferioridad o




subordinacién; el derecho a una vida libre de violencia
fisica, sexual y sicolégica; el derecho a una capacidad

juridica idéntica a la del hombre.

Entre estos nuevos énfasis destacan aspectos
relacionados con la maternidad. Asi, se le reconoce el
derecho para contraer matrimonio, para elegir libremente
al cényuge, para asumir los mismos derechos durante el
matrimonio o su disclucién. Asimismo, se le reconoce el
derecho a acceder a servicios adecuados de atencién
médica, inclusive informacién, asesoramiento y servicios
en materia de planificacién de la familia. También, a
decidir libre y responsablemente el nlmero de sus hijos,

el intervalo entre los nacimientos;

TRIGESTMONOVENO. Que es en el marco de estos nuevos
énfasis, definidos por el constituyente, el legislador y
los tratados internacionales, que debe interpretarse el
embarazo y la maternidad. El1 embarazo es un estado
temporal, propio de la mujer, normalmente voluntario,
personalisimo, que compromete el cuerpo de la mujer. E1
embarazo compromete la integridad fisica y psiquica de 1la
mujer, pues, entre otras cosas, el feto ocupa su cuerpo y

provoca transformaciones fisicas y fisiolégicas;

3. El que esta por nacer.

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

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

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

derecho.

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

juridico de la mayor relevancia.
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En este sentido, el andlisis de este proyecto de ley

implica examinar gqgue hay una medida o decisidén
legislativa que pondera razonablemente, entre un derecho
fundamental y un interés protegido legalmente. En este
caso el legislador opta por maximizar la proteccidn del
derecho constitucional a la vida de la madre o de la
mujer, como es la despenalizacién en circunstancias
excepcionales por su gravedad Yy dramatismo. Ciertamente
que el costo de interrumpir el embarazo y hacer cesar la
gestacidn de una vida humana con expectativas de alcanzar
el estatus de persona, es alto Y puede ser doloroso, pero
de ningin modo puede compararse ni es proporcional al
sacrificio de la vida de una persona plena, de una mujer
© una madre con un proyecto vital en pleno desarrollo en

el mundo, en el medio social y familiar.

En un contexto donde el que esta por nacer mantiene

en el vientre materno una existencia comun con la madre,
sin vida individual ni autédnoma, constituyendo una
existencia condicionada al nacimiento Yy a la
sobrevivencia un momento siquiera, parece necesaria y
razonable la diferenciacién entre una persona y un
nasciturus, entre un sujeto juridico pleno de derechos ¥y
deberes y un sujeto que es aun una expectativa de
persona, wuna vida en ciernes, sin duda objeto de
valoracidén por el derecho que lo protege durante el

desarrollo gestacional;

4. El derecho penal como ultima ratio.

CUADRAGESIMOFRIMERO. El1 derecho penal implica una
carga para las personas, por las mayores restricciones de
derechos que implica, tanto en el procedimiento de 1la
generacién de la sancién, como en 1la sancién misma.
También, por el mayor reproche social y juridico gque

conlleva.




Por lo mismo, no puede operar siempre y a todo
evento como instrumento de preservacién de ciertos bienes
juridicos, pues puede resultar excesivo. E1 legislador,
encargado de establecer la sancién penal, puede ponderar
la existencia de otros mecanismos regulatorios. Por eso,
las leyes penales se aprueban, modifican o derogan, pues
el legislador realiza este juicio de cémo se adecua mejor
el derecho penal a la realidad que pretende regular,

construir o mejorar;

4, Derechos de los pacientes.

CUADRAGESIMOSEGUNDC. Que con la entrada en vigencia
de la Ley N° 20.584, el afio 2012, que regula los derechos
y deberes que tienen las personas en relacidén con
acciones vinculadas con su atencidén en salud, cambidé en
nuestro pais el paradigma de la atencién médica. Este

estaba centrade en la discrecionalidad del facultativo.

" En cambio, esta ley pone en el centro de 1la atencién

'médica al paciente y sus derechos, sin perjuicio de dar

Certeza al accionar del facultativo.

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

escrita (articulo 14).

La Unica manera en que el facultativo pueda eludir
esa manifestacién de voluntad es 1la ocurrencia de tres
causales, que la ley establece. Estas tienen que ver coh
la salud pﬁblica, con que el paciente no se encuentre en
condiciones de darla y exista riesgo vital, y, en gue el
paciente esté en incapacidad Y no se encuentra disponible

Su representante (articulo 15).
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Asimismo, la {inica manera en que se puede imponer al

paciente algin tratamiento es que el rechazo gque hace
acelere artificialmente su muerte o ponga en riesgo la
salud piblica (articulos 14 y 16). Si esas causales no se
dan, prima la voluntad del paciente y sélo capen las

medidas de soporte ordinario o los cuidados paliativoes,

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

dicha interrupcién;

VIII. EL ARTICULO 19 N° 1 INCISO SEGUNDO DE 1A
CONSTITUCION

CUADRAGESIMOTERCERO. Que ahora estamos en

Hcondiciones de entrar al fondo del asunto. Los

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

que estd por nacer.

Esta disposicién es interpretada no séio como una
actividad pasiva, de no daflar, sino como un deber de
defensa activa del no nacido. Asimismo, es interpretado
como un mandato penal de tipificar el delito de aborto,
sin que quepa retroceso en la materia, como seria
destipificar, atenuar o eximir de responsabilidad. Habria
una prohibicién en tal sentido. También, es interpretado
como el otorgamiento de la calidad de sujeto de derecho
al no naéido. Este tiene, afirman, 1la condicién de
persona humana; por lo mismo, goza del derecho a la vida,

como la mujer;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que el  origen de  esta

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

cuerpoe legal a la Constitucidn;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que la férmula verbal que emplea
la Constitucién, esta compuesta de los siguientes
elementos. En primer lugar, utiliza la expresién “ley”.
Con ello, excluye que sea la Constitucidén la gue se
encargue directamente de agquello. La Constituciédn quiere
que una norma gJgeneral y obligatoria, sometida al debate
democratico, pueda cumplir este rol prdtector, Como
consecuencia de ello, excluye que sean, originariamente,
los particulares, la autoridad administrativa o 1los
tribunales los que se encarguen de esta tarea.
Indudablemente, la ley puede perfectamente convocar el
esfuerzo de todas estas entidades. Pero en un rol
derivado, no original. No quiso la Constitucién cerrar

ella misma la proteccién. La entregd a la apreciacién del

legislador; en qué casos si, en cudles no, de qué modo,
También es necesario puntualizar que la Constitucién no
se refiere a una norma legal particular. Puede ser esta

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

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

de “la persona”.




Por otra parte, no es la Unica norma constitucional
que habla de proteccidn. Varias disposicicnes
constitucionales utilizan la misma expresién. 2Asi, el
Estado debe dar “proteccién” a la poblacién y a 1la
familia (articulo 1°, incisc quinto). En el derecho a la
salud se establece que este consiste en el “derecho a la
proteccidn de la salud” Y que el Estado debe proteger el
libre o dgualitario ejercicio a 1las acciones de
promocidén, proteccidén y recuperacién de la salud 3%
recuperacién del individuo (articulo 19 N° 9). Asimismo,
corresponde al Estado la “proteccién e incremento del

patrimonio cultural de la nacién” {(articulo 19 N° 10).

proteccidén (articulo 19 N° 16). También, la Corte de
Yoelaciones debe asegurar en el recurso de proteccién “la
debida proteccidn del afectado” {articulo 20) .
Finalmente, le corresponde al Ministerio Publico

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

Como se observa, estas disposiciones tienen
distintos sujetos responsables. En unos casos, el Estado;
en otros, todas las personas; y en otros, drganos
especificos (Corte de Apelaciones, Ministerio Publico, el

legislador}.

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

filiacidén, la ley de unién civil;

CUADRAGESIMOSEPTIMO. OQue proteger es, sin duda, un

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

medidas positivas de potenciamiento.

Esta proteccidn no puede significar ni
desproteccidén, en el sentido gque no existen medidas de
todo tipo e indispensables en resguardo del no nacido; ni
sobreproteccién, en el sentido de medidas gue vayan mas

alla de lo razonable y sacrifiquen derechos de otros.

Por eso, no puede significar un mandato para
descuidar a la mujer. Del texto de la Constitucién no se
desprende ni se infiere que la proteccidn del que esté
por nacer sea un titulo que perjudique a la progenitora.
Desde luego, porque las medidas de proteccién en algunos
casos pasan inevitablemente por ella. E1 primer sujeto
obligado por la proteccién Yy sin cuyas acciones u
'omisiones este deber no puede cumplirse, es 1la mujer. E1
legislador no puede no contar con esas acciones u
omisiones. También, porque la madre no puede ser
considerada como un instrumento utilitario de proteccidn
del no nacide. E1 legislador, precisamente y por ese
deber primario, no puede ir contra la mujer imponiendo su
voluntad e incluso poniendo en peligro su vida o
imponiéndole deberes mas alla de lo que a cualguier
persona se le exige. La maternidad es un acto voluntarioe,
que exige el compromiso vibrante de la mujer embarazada.
No puede ser una imposicién del Estado a cualquier costo
de la mujer. Ella no es un medio. Ademé&s, cuando la
Constitucién ha querido haéer primar un derecho sobre
otro o privilegiar intereses superiocres, 1lo ha dicho
expresamente. Asi sucede con la funcién social de 1la
propiedad (articulo 19 N° 24); con la libertad en aras de
la seguridad piiblica (articulo 19 N° 7); con 1la
privacidad respecto de la publicidad (articulo 19 N° 12)
© con la transparencia (articulo B); o con los derechos
durante los estados de excepcidn {articulos 39 vy

siguientes); o el mismo derecho a la vida, con la pena de
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muerte (articulo 19 N° 1). Por lo demds, este Tribunal ha

considerado que es una carga intolerable la regla del
turno para los abogados, que los obliga a asumir defensas
gratuitas (STC 755/2008). Dichas cargas no guardan
relacién alguna de proporcionalidad con las que debe

soportar la mujer en las tres causales del proyecto;

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

proteger la vida del que estd por nacer.

Como ya indicamos, no habla de proteger el derecho a

la wvida.

Este, es decir, el derecho a 1la wvida, estd
reconocido y definido en convenciones internacionales.

Asi, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles V%

Politicos {(articulo 6), como la Convencidn Interamericana
de Derechos Humanos (articulo 4), seflalan que “nadie

buede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Tal definicién explica instituciones como  la
legitima defensa, o algunos casos de estado de necesidad,
€1 dque una persona mata a otra, o séa, la priva de su
vida. Pero no lo hace “arbitrariamente”. Lo mismoc puede
decirse de un acto médico riesgoso, que trae como
consecuencia la muerte. Péro el derecho a la vida es
distinto de la vida. Esta es la plataforma bioldgica vy
siquica de sustentacién. No cabe confundir ambos

conceptos;

CUADRAGESIMDNOVENO. Que el derecho a 1la vida, no es
un derecho de caracter absoluto, pues ningtn derecho
fundamental es un derecho absoluto, toda vez que los
derechos fundamentales aceptan limitaciones, al exigirse
su compatibilidad con la debida proteccién del ser humano
Yy su dignidad, tal seria el caso de la legitima defensa,

la pena de muerte y la interrupcidén del embarazo.
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El derecho a la vida supone dos contenidos bésicos:

el derecho a tener y vivir una vida en condiciones dignas

y el derecho a no ser privado arbitrariamente de ella.

Sin embargo, por su propia naturaleza el contenido
que le otorga el derecho donstitucional a la vida tiene
un contenido de proteccidén positiva y no es un derecho de
libertad que incluya a la propia muerte. Ello no impide -
como lo sefiald el TC espafiol- reconocer que, siendo la
vida un bien de la persona que se integra en el circulo
de su libertad, pueda aquella facticamente disponer sobre
su propia muerte, pero esa disposicién constituye una
manifestacidén del agere licere, en cuanto a que la
privacién de la vida propia o la aceptacién de 1la propia

muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningtn

modo un derecho subjetivo que implique la posibilidad de
zmovilizar el apoyo del poder publico para vencer la
resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni,
muchos menos, un derecho subjetivo de caracter
fundamental en el gque esa posibilidad se extienda incluso
frente a la resistencia del legislador, que no puede
reducir el contenido esencial del derecho (STC esparliol

120/1990) ;

QUINCUAGESIMO. Que, finalmente, el ultimo elemento
que establece el articulo 19 N° 1 inciso segundc de la
Constitucidn, es que la vida que se protege es el gue

est& por nacer.

Nuestro ordenamiento juridico denomina de distinto
modo al que estd por nacer. Asi, algunas disposiciones
reiteran la expresidén constitucional (Cédigo Crganico de
Tribunales, articulo 369; Cédigo Civil, articulo 75;
articulo 1°, Ley N° 14.908; articulo tnico, Ley N°
20.699). Pero también se utilizan otras denominaciones.
Asi, se encuentra la de “criatura” (articulo 74 vy 77,
Cédigo Civil; articulo 7°, D.L. N° 824); la de “*hijo en

periodo de gestacidén” (articulo 66 Cdédigo del Trabajo);
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la de ™“No nacido” (articulo 75 Cédigo Civil); la de

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

A su vez, al nacido, la Constitucidn le denomina
persona (articulo 1°; articulo 19 N° 1 inciso primero).
Sobre esto volveremos mas adelante. Fl resto del
crdenamiento juridico usa otras expresiones que aqui es
necesario resaltar. Asi, emplea el de “hijo vya nacido”
(articulo 1°, Ley N° 14.908); “nifia” o “nifio” {articulo
139 y 205, del Cédigo del Trabajo; articulo 16, Ley N°
19.968); “menor de edad” (articulo 199 y 200, Cédigo del
Trabajo); “hijos menores” (articulo 203, Cédigo del
Trabajo); ™“menor” (articulo 3°, Ley N° 19.620); ‘“ser
humano que no ha cumplido los catorce arios” (articulo 16,
Ley N° 19.968); “*hijo” (articulo 195, Cédigo del Trabajo;

articulo 16, Cédigo Sanitario).

Y el texto constitucional cuando utiliza 1la

expresién “hijo” la reserva para los nacidos. B2Asi, a

propdésito de 1la nacionalidad, habla de “hijos de
extranjeros”, y de “hijos de padre o madre chilenos”
(articulo 10 N° 1 y 2). En el articulo 19 N° 10 v 11,
consagra el derecho de los padres a elegir el
establecimiento de ensefianza para sus hijos; y el derecho

preferente y el deber de educar a sus hijos;

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

Sin - embargb, la Constitucioén guarda silencio

respecto del comienzo de esa condicién.

En la STC 740/2007, el Tribunal sostuvo que ello

ocurria desde la concepcién.

Nosotros consideramcs que dado el silencio de la
Constitucidén en 1la materia, no le corresponde a este

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

morales encontradas sobre este aspecto.

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

comenzar “desde el momento de la concepcidén”.

Lo mismo hizo la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, que establecid que el derecho a la vida
esta protegido por la ley, Yy en general, a partir del

momento de la concepcién.

Todos conocemos la interpretacién gque la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hizo sobre esta
disposicién, en el caso Artavia Murillo versus Costa
Rica. En lo que aqui interesa, esta sostuvo dos cosas.

Por una parte, que la proteccién del que estd por nacer

no es absoluta sino que gradual e incremental segln su
desarrolleo, debido a que no constituye un deber absoluto
e incondicional. Por la otra, dicha proteccién implica
proteger a la mujer, porque la concepcién ocurre dentro

de su cuerpo.

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

definid cuadndo una persona esti muerta.

Por 1lo mismo, el Congreso Nacional se encuentra
mucho mas capacitado y legitimado para resolver una
controversia de cuando comienza la vida del que estd por
hacer, qué esta Magistratura, dado la falta de una regla

explicita en la Constitucién;

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

que nos ocupa. Afirmar que la vida comienza desde la
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concepcidn, implica establecer inmediatamente una

separacidén y un interés contrapuesto entre la madre vy el
embridén o feto. También implica establecer una jerarquia,
pues la madre pasa a ser el lugar donde el embarazo

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

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que, por lo mismo, no podemos
eludir pronunciarnos sobre cierta variable vinculada con
esta controversia. Lo anterior no significa que eludamos
el punto. S6le que lo enfocaremos desde el concepto de

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

QUINCUAGESIMDCUARTO. Que antes de aquello, queremos
profundizar sobre si el mandato de proteccidén gque
establece la Constitucién del que estd por nacer, prohibe

la despenalizacién de ciertas conductas;

QUINCUAGESIMOQUINTO. Que, por de pronto, 1la

Constitucién tiene un lenguaje para expresar las

prohibiciones. En el mismo articule 19 N° 1, hay un
ejemplo claro, pues “prohibe 1la aplicacidén de tcdo
apremio ilegitimo”. Es cierto que en otros casos usa
otras férmulas verbales. Por ejemplo, “nadie puede”
(articulo 19 N°® 7, 19 N° 15, 19 N° 24}, “en ningin caso”
(articulo 69, 76), “no podran” (articulo 92, 94 bis, 95,
100, 19 N° 15, 16, 19), “nadie” {articulo 19 N° 3, 7, 15,
24), “ninguno” o “ninguna” (articulo 7, 19 N° 3, N° 7, N°
15, 103). Pero “proteger” no, puede interpretarse como una
prohibicién. En el lenguaje constitucional es asimétrica

una interpretacién en ese sentido;

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que, enseguida, la Constitucién
se refiere iy pocas veces a los delitos. Asi, se refiere
al terrorismo (articulo 9), a los delitos producto de 1la
libertad de expresién (articulo 19 N° 12), a los delitos
que constituyen causales de acusacién constitucional
(traicidén, concusién, malversacién, soborno) (articulo 52

N° 2) y la responsabilidad de los jueces (cohecho,




denegacidén Y torcida administracién de justicia,

prevaricacién) {(articulo 79).
La Constitucidén no trata ni se refiere al aborto.

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

establecer la conducta reprochada y fijar la pena;

QUINCUAGESIMOSEPTIMO. Que la Constitucidén asume que
el legislador puede cambiar los tipos penales. Por lo
mismo, puede crear, modificar, o derogar delitos. Para el
conflicto que esto produce, establece dos reglas. Por una
parte, que no se puede sancionar una persona si la ley no
se promulgd antes de la perpetracién del delito. Vv por la
otra, que la ley penal no puede tener efecto retroactivo,
Ya menos que una nueva ley favorezca al afectado”

{articulo 19 N° 3);

QUINCUAGESIMOCTAVO. Que por lo mismo, no se ve
impedimento para el ‘“retroceso penal”. Desde luego,
porque es una garantia que la ley pueda ser més
favorable. También, porgue el derechor_penal es siempre

tltima ratio.

En la norma que analizamos, no se prohibe el

principio pro reo ni se le impide.

Ademas, dicha norma remite a 1la ley. Esta puede

tipificar o destipificar;

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

es equivalente a tipificar el homicidio.

De hecho, el 1legislador ha podido crear nuevas
figuras de homicidio (por ejemplo, el parricidio entre
convivientes); ha configurade nuevas agravantes; ha
establecido nuevas eximentes o) ha cambiado las

existentes; ha creado distintos niveles de homicidio




(homicidio simple o calificado; parricidio;

infanticidio);

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

infanticidio.

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

sexual.

Asimismo, el legislador ha establecido una pena
considerablemente menor al aborto gue adquellas gue

establece respecto del homicidio.

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

del Cédigo Penal;

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

que se enmarcan dentro del mismo propdsito.

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

protegen al gue estd por nacer.

Entre las normas que protegen la maternidad, se
encuentra, por via ejemplar, la proteccién y vigilancia
del Estado durante el embarazo y hasta seilis meses de
nacido el hijo (Coédigo Sanitario, articulo 16) .
Enseguida, toda la normativa laboral. Asi, el embarazo no
puede ser un factor para contratar, para permanecer en el

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

N° 20.255).

Por su parte, entre las normas que protegen la vida
del que est&d por nacer, también hay normas de distinto
tipo. Desde luego, normas laborales. Por ejemplo, el pre
natal (articulo 195); el descanso pre natal
complementario por enfermedad (articulo 196); el derecho
a pedir cambio de funciones durante el embarazo (articulo
202); el permiso de hasta tres dias para el trabajador
que sufra la muerte de un hijo en pericdo de gestacién
(articulo 66, Cédigo del Trabajo). También existen normas
de reconocimiento. Asi, se' encuentra la Ley N° 20.558,
que establecid el Dia del Nifio y Nifia Prematuros; la Ley
N° 20.699, que establecidé el Dia de la Adopcién y del que
estd por nacer. Asimismo se encuentran las normas del
Cédige Civil, que permiten diferir el castigo a la madre
hasta después del nacimiento o que faculten al juez para
adoptar medidas en caso que existiere peligro del no
nacide (articulo 75); 1la que permite suceder y recibir
donaciones (articulo 962 y 1390). También existen normas
que protegen al embridén en la investigacién cientifica
(Ley N° 20.120); Asimismo, normas que impiden aquellos
métodos de regulacién de la fertilidad cuyo objetivo o
efecto directo sea provocar un aborto (Ley N° 20.418).
Del mismo modo, existen normas de seguridad social. Por
ejemplo, el Programa Chile Crece Contigo, que permite
acompanar el proceso de desarrollo de los nifios y nifas
Jque se atienden en el sistema publico de salud, desde su

primer control de gestacién (Ley N° 20.379).
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Todas estas normas apuntan a destacar que la
proteccidén del que estd por nacer es heterogénea y no
comprende solamente aspectos penales, Ademés, son
disefiadas por el legislador. Se enmarcan, por tanto,
dentro del disefic del articule 19 N° 1 inciso segundo. Es
decir, proteger al gque aln no nace, en los términos que

el legislador vaya estructurando;

IX. EL CONCEPTO DE PERSONA EN LA CONSTITUCION.

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

un sujeto y puede adgquirir y eijercer derechos.

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

nacimiento;

SEXAGESIMOTERCERO. Que lo primero que cabe sefialar
es que el Cbédigo Civil seflala que la existencia legal de
toda persona principia al nacer (articulo 74). Y termina
con la muerte natural (articule 78). E1 nacimiento,
agrega, se produce al separarse completamente de la madre
(articulo 74). Asimismo, el Cédigo define como persona a
"todos los individuos de la especie humana” {articulo
55}. Finalmente, como la existencia legal principia al
nacer, ello en el Cédigo Civil produce dos efectos. Por
una parte, los derechos entregados al que estd por nacer,
quedan diferidos hasta que nazca. Si nace entra en su
goce {articulo 77). Por la otra, si no nace, se reputa
que no ha existido jamds (articulo 74). Ello ocurre
tanto si muere en el vientre materno como si rperece antes
de estar 'completamente separado de su madre o s8i no
sobrevive a la separacidén un momento siquiera (articulo

T4) .

Como se observa, a los nacidos el Cédigo les

denomina personas. Y a los que estan por nacer, criatura,
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Y nunca a las perscnas los considera como si no hubiesen

existido;

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

separacién.

Tenemos que analizar cudl es la visidén que tiene 1la

Constitucidén en la materia;

SEXAGESIMOQUINTO. Que la Constitucidédn usa el término
persona en doce de los veintiséis numerales del articulo
19. La emplea en el encabezado del articulo 19, Yy en los
numerales 1, 2, 3, 4, 7, 9, 10, 12, 15, 16 y 24. En
algunos de ellos, la emplea mids de una vez (numerales 3,

7, 12, 15 y 16).

Ademas, la Constitucidn utiliza la expresidn

“persona” en singular (la persona) (articulo 12, 16, 19

'.N° 1, 2, 4, 10 y 12) y en plural (las personas) (articulo
1, 19 N® 15, 16 y 24). En algunos casos habla de “persona
humana” (articulo 1°). También se refiere a “grupo de
personas” (articulo 7 y 19 N° 15). Asimismo, enfatiza el
que comprenda a “toda persona” (articﬁlo 6, 19 N° 3, N°
7, 12 y 16), &a toda “persona natural o juridica”
{articulo 19 N° 12); o a “alguna persona” {articulec 19 N°

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

En otras oportunidades la Constitucién habla de
“individuo” (articulo 19, N° 9 y articule 21); de
“"habitante” (articulo 19 N° 18, vy articulo 22): de
“chilenos” {articulo 22); de “hombres Yy mujeres”
(articulo 19 N° 2); de “particulares” (articulo 19 N° 24,
inciso final);

SEXAGESIMOSEXTO. Que uno de los efectos méas
importantes de atribuir a alguien su condicién de persona
para efectos constitucionales, es que sélo estas tienen
derecho. Asi lo dice la Constitucién. Los derechos se

aseguran “a todas las personas” (encabezado articulo.19).
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Lo mismo indica el articule 1°, inciso primero de 1la

Constitucién: ™“las personas nacen libres e iguales en
dignidad vy derechos”. También varios numerales del
articulo 19 emplean la voz “persona” para resaltar el

titular del derecho que establece y regula;

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

(articulec 32 N° 11);

SEXAGESIMOCTAVO. Que la Constitucidn también

construye su concepto de persona a partir del nacimiento.

En primer lugar, porque asi lo establece el articulo
1° inciso primero de la Constitucién. Este establece que

“las personas nacen libres e iguales en dignidad vy

derechos”,

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

rechazar lo anterior.

El primero es que la expresién “nace” que utiliza el
seflalado articulo tiene un sentido distinto al hecho

bioldgico del nacimiento;

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

pueda renunciar a ella. Pasa a ser inherente. Ademds,
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esta condicidén la tienen todas las personas. No hay ser

humano o grupo de estos, privilegiados gque tengan esta
condicidén, y otros no. La tienen los hombres vy las
mujeres, cualquiera sea su orientacién sexual o su
identidad de género, los nifios, los jévenes, los adultos,
los creyentes y no creyentes, los casados y los solteros,
los que pertenezcan o no a etnias originarias, los que
tengan alguna enfermedad o alguna discapacidad, los
chilenos y los extranjeros. Al tenerla todos, es oponible

también a todos:

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

tiene el sentido de un hecho biolégico.

Para la Constitucién,_en efecto, el nacimiento no es
un hecho juridico menor. Desde luego, la Constitucién la
usa para definir la nacionalidad, al distinguir entre los
D) =] nacidos “en el territorio de Chile” y los nacidos “en

territorio extranjero” ({(articulo 10 N° 1 y 2). Enseguida,

la usa para establecer la ciudadania. Conforme al
articulo 13 de la Constitucién, para ser ciudadano, hay
que ser chileno. Asimismo, la Constitucién lo utiliza
para establecer el requisito de 1la edad. Este lo
establece la Constitucidén para dos efectos. De un lado,
para la ciudadania. Se requiere 18 afios de edad para ello
{articulo 13). Del otro, para ocupar cargos publicos.
Asi, para ser Presidente de la Republica se requiere
tener 35 afios (articulo 25)}; para ser diputado, 21
(articulo 48); para ser senador, 35 (articulo 50); para
ser Fiscél Nacional, 40 afics (articulo 83); para ser
contralor, se requieren 40 afios (articulo 98) .
Finalmente; la utiliza para establecer la condicién de

persona (articulo 1° inciso primero);

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

articule 1° inciso primero, como el hecho juridico




habilitante para adquirir la condicién de persona, es un
alcance que se hizo cuando se aprobé la reforma

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

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

iguales en dignidad y derechos”. -

La reforma incorporé la expresidn “las personas” en

reemplazo de la voz “los hombres”.

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

en personas.

Recordemos que esta reforma incorpord en el articulo
19 N° 2, a raiz de la garantia de la igualdad ante la

ley, que “hombres y mujeres son iguales ante la ley”. Tal

. férmula no la contemplaba el texto original de 1la

Constitucidn.

Con ocasién del debate en Sala de 1la sefialada
reforma constitucional, se aprobdé dejar constancia gue
“el nasciturus, desde la concepcidn, es persona en el
sentido constitucional del término, Y por ende, es

titular del derecho a la vida”;

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

personas nacen”. En este sentido, nada cambid.

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

Constitucidn.

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

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

constancia no siquid ese procedimiento. :

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

primero de la Constitucién). Eso excede su ambito.

Finalmente, la Ley N° 15.611 tuvo dos

sfmodificaciones. Por una parte, reemplazar la expresién

“los hombres”, por “las personas”. Por 1a otra,

incorporar la iqualdad entre hombres y mujeres.

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

suficiente para autorizar interrumpir el embarazo.

El alcance que se formuld en la Sala tergiversa ese

propésito, pues limita su autonomia frente al nasciturus;

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

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

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

tanto, derecho a la vida;

SEPTUAGESIMOCUARTO. Que, al respecto, cabe sefialar

primeramente, que la Constitucién emplea la expresién
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“derechos esenciales gue emanan de la naturaleza humana”

(articulo 5°).

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

Unicamente “de la naturaleza humana”.

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

ue la Constitucidén “asegura” a todas las personas).
g

Alguien podria sostener, sin embargo, que 1la
expresién “asegura” y no “otorga”, permite afirmar que

hay derechos inherentes a la naturaleza humana.

Al respecto, hay que sefialar dos cosas. Por una
parte, puede concordarse en que hay ciertos derechos que
emanan de la naturaleza humana. Pero aquellos de los que
agui nos ocupamos, son los que la Constitucién asegura.
Por la otra, a propdsito de la definicién de bien comin,
la Constitucidén establece que este debe procurarse con
“pleno respeto a los derechos y garantias gue esta
Constitucidn establece”. No es, por tanto, cualquier tipo
de derechos sino 1los gque la Carta Suprema crea V4

configura.

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

cuyas garantias “esta establece”.

Ademas, recordemos que por la ley de reforma

constitucional N° 19.295, se incorporé un nuevo derecho,
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en el articulo 19 N° 25: el de crear y difundir las

artes. Qué sentido tendria dicha incorporacién si hay
derechos gque emanan “de la naturaleza humana”. Lo mismo
reitera el articulo 20 cuando regula el recurso de
proteccidn, que ampara los derechos v garantias

“establecidos en el articulo 19..7.

Por 1lo deméds, cudles serian esos derechos, qué
contenido tendrian, quiénes serian sus titulares, contra
quién y de qué modo se ejercerian, cudles son sus

limites.

Finalmente, aqui la controversia no es sobre estos
derechos gque existirian mas alld de un ordenamiento

juridico. Es sobre el articulo 19 N° 1 inciso segundo de

la Constitucidn;

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

especie humana” comprende al que estd por nacer.

Recordemos que el articulo 55 del Cédigo Civil
sefiala que son personas “todos los individuos de 1la

especie humana”.

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

feto.

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

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

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

(articulo 305).

Ademas, el problema es que el propio Cédigo dice mas

adelante, en el ya indicado articulo 74, que la
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existencia legal de toda persona principia al nacer. Y el
nasciturus, por definicién, estd en el vientre materno;

ain no nace.

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

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

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

constitucional;

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

el propio articulo 19 N° 1 de la Constitucidn.

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

siquica a “la persona”.

Sin embargo, el inciso segundo ya no emplea la

expresidén “persona”. Habla “del gue estd por nacer”.

Tal como se dijo en estrados por el abogado del
Ejecutivo, si la Constitucién hubiera querido asimilar el
que esta por nacer a persona, nc habria empleado la

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

SEPTUAGESIMOSEPTIMO. Que un tercer argumento, es que
el resto de los numerales del articulo 19, razonan sobre
la base de que la persona esta nacida o tiene una edad
determinada. Por lo mismo, no es un mero error de
redaccidén. Por ‘ejemplo, el no nacido no puede ser
imputado de delito. Por eso el articulo 19 N° 3 inciso
cuharto, habla de “toda persona imputada de delito”.
Asimismo, las personas tienen derecho a la honra vy
respeto y proteccién a la vida privada (articule 19 N°
4} . Del mismo modo, el articulo 7° reconoce rl derecho de
toda persona de residir y permanecer en cualguier lugar

de la Republica y de trasladarse a uno o a otroc y a
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entrar o salir de su territorio. Eso no puede realizar el

no nacido. También, no puede ejercer el derecho a elegir
un sistema de salud (articulo 19 N° 9), ni el derecho a
la educacién (articule 19 N° 10), ni a la libre

contratacién en materia laboral (articulo 19 N° i6), etc.

El no nacido no tiene las condiciones habilitantes
para que se le reconozca su condicién de perscna vy

titular de derechos.

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

disefladas para é1;

SEPTUAGESIMOCTAVO. Que el que esta Por nacer es un

bien juridico, de mucha importancia para la Constitucién.

Por eso se refiere a él y le encarga al legislador su

resguardo.

El que estd por nacer no necesita del estatuto de
persona y distorsionar todo el résto del sistema
constituciconal y legal, para recibir proteccidén. La
Constitucidén lo relevé de aquello. No hay ninguna entidad

que en nuestro sistema juridico tenga esta posibilidad;

SEPTUAGESIMONOVENC. Que, sin embargo, esta
proteccidén no puede hacerse sin la debida consideracidn a
los derechos que tiene la mujer. La Constitucién no
habilita al Estado a que se pueda poner en peligro 1la
vida de la madre ni le impone tener un hijo producteo de
una violacidén. Proteger al no nacido no es titulo para
abandonar a la mujer. El que estd por nacer no es el
Unico protegido por la Constitucidén. El legislador debe
buscar la férmula para que el que estd por nacer pueda
hacerlo. Pero a partir de cierto limite, los derechos de

la'mujer deben primar.




0125

104

El derecho a la vida gque tienen todas las personas,

tampoco es absoluto. Como se sostuvo en estrados, este se
ve limitado por la pena de muerte (articulo 19 N° 1 de 1la
Constitucidn). También, por una serie de instituciones
que legitiman la muerte, como la legitima defensa, el
estado de necesidad, el uso del arma de fuege por la

autoridad policial.

De este mcdo, no puede considerarse, como se indicd
en estrados, que la vida del gque estd por nacer sea la
Unica que no puede ser afectada en ninguna circunstancia,

por ninguna razdn o interés;

X. LAS CAUSALES QUE AUTORIZAN EL ABORTO.

OCTOGESIMO. Que, a continuacidén, nos debemos hacer

cargo de los reproches que se formulan a las tres

causales que autorizan la interrupcidn del embarazo en

este proyecto de ley.

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

mencr en su grado maximo”.

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

interrupcién del embarazo.

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

gue el proyecto sefala;

1. La descripcién de las causales.
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OCTOGESIMOPRIMERO. Que 1las tres causales son las

siguientes. En primer lugar, estd la que consiste en gue
la mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la

interrupcién del embarazo evite un peligro para su vida.

Como se observa, la causal estd centrada en la
mujer, pues exige riesgo vital para su vida. La
interrupcidn del embarazo debe evitar el peligro que ello

implica.

La actual normativa, es decir, el articulo 119 del
Cédigo Sanitaric vigente, establece que *no podré
ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea provocar un
aborto”. Esta norma existe desde el afio 1989. Antes regia
la norma del D.F.L. N° 725, de 1967, gque permitia

interrumpir un embarazo con fines terapéuticos.

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

riesgo vital.

La expresidén “riesgo vital” no es ajena a nuestro
ordenamiento. La ley gue regula los Derechos y Deberes
que tienen las perscnas en relacién con  accliones
vinculadas a su atencién en salud (Ley N° 20.584) 1la
utiliza en tres oportunidades. Por de pronto, para

definir la atencidén médica de emergencia (articulo 10 y

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

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

su salud (articulo 17).

Para proceder a la interrupciédn es necesario, sefiala
el articulo 119 bis que propone agregar el proyecto al
Cédigo Sanitario, contar con el respectivo diagnéstico

médico;
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OCTOGESIMOSEGUNDO. Que la segunda causal es gque el

embrién o feto padezca una patologia congénita adgquirida
0 genética, incompatible con la wvida extrauterina

independiente, en todo caso, de caridcter letal.

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

feto.

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

o feto.

Esta causal exige la intervencidn de dos
diagnésticos médicos en igual sentide de médicos

especialistas;

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

una violacién.

Esta causal busca proteger la integridad fisica V%
siquica de la mujer, gue ha padecido dos actos. Por una
parte, el que ‘ha sido violada. La violacién es un delito
que tipifica nuestro Cdédigo Penal en los articulos 361 \%
362, Consiste, béasicamente, en el acceso carnal, usando
fuerza o intimidacién, o aprovechandose que se haya
prrivada de sentido o© no pueda oponerse. También hay
violacién cuando se abusa de la enajenacién por trastorno
mental de la victima. - No se reguieren dichas
circunstancias si el acceso carnal es una persona menor
de catorce afios. Por la otra, es necesario que producto

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

edad gestacional.

Esta causal es la Unica de las tres que exige un
plazo maximo de gestacién. Este es distinto segun se
trate de una nifia menor de catorce afics o no. Si la
victima es una nifila menor de catorce arios, la
interrupcidén puede realizarse siempre gque no hayan
transcurrido méds de catorce semanas de gestacidn. Si es

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

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

embarazo;

OCTOGESIMOQUINTO. Que come se observa, el proyecto
de ley a diferencia de lo sostenido por los requirentes,
no desprotege al gue estd por nacer. En primer lugar,
porque sigue habiendo delito de aborto. En segundo lugar,
porque el proyecto sélo libera de reproche penal en tres
causales. En tercer lugar, porque las causales estan
sometidas a estrictos requisitos, que no dependen sdlo de
la voluntad de la mujer, pues exigen un diagndstico
médico,_.Finalmente, porque el proyecto no deroga ni
modifica el conjunto de disposiciones legales de todo

tipo que buscan proteger al gue estd por nacer;

2. La constitucionalidad de las tresg causales.
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OCTOGESIMOSEXTO. Que los requirentes objetan cada

una de estas causales. A ello nos abocaremos a

continuacidn.

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

pues estan formulados como desigualdades antes la ley:;

a. La primera causal no vulnera la Constitucién.

OCTOGESIMOSEPTIMO. Que como vya indicamos, los
reproches gque se formulan respecto de esta causal, es
que permite un aborto directo, en circunstancias en que
la Constitucién tolera sélo el abortoc indirecto.
Enseguida, sostiene que la causal es innecesaria, porgue
el actual art. 119 del Cédigo Sanitario permite el aborto
indirecto. Asimismo, consideran que la causal que la hace
procedente (“riesgo vital”), es ambigua. También
reprochan que la causal se haga operativa mediante la

intervencidén de un solo doctor, y no de dos o mas, o de

un equipo médico;

OCTOGESIMOCTAVO. Que, antes que nada, debemos
separar los reproches juridico—constitucionales, de 1las
objeciones del mérito o conveniencia. Sélo de 1los
primeros nos podemos hacer cargo. Los segundos son de

apreciacidn del Congreso Nacional.

Consideramos gue se encuentra en esta dltima
situacidn el reproche de que no basta la intervencién de

un doctor. Se necesitan otros.

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

cirujano.

Es posible sostener que dicha exigencia se funda en

dos «criterios. Por una parte, en los avances en la
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medicina. Por la otra, a que la causal exige riesgo

vital. Por lo mismo, no se puede retardar la atencién del

paciente en mas consultas.

Por lo demés, en otras hipdtesis de riesgo wvital, es

indudable gue no se exigen mas diagnésticos;

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

actual articulo 119 permite el aborto terapéutico.

El Congreso consideréd Que era necesario legislar en
esta materia. Se puede discutir sobre si efectivamente el
articulo 119 permitia o no el aborto indirecto. E1 hecho
€5 que esa disposicidén es reemplazada por un nuevo texto

legal.

Nosotros no podemos Jjuzgar la ley wvigente. 8Sélo

podemos hacerlo respecto del proyecto de ley que se nos

ha sometido a examen:

NONAGESIMO. OQue tampoco podemos hacernos cargo de
argumentos que implican el control de ejercicio o
aplicacién de disposiciones legales. Eso es propioc de 1la
inaplicabilidad o de recursos de ilegalidad. El1 control
que esta ejerciendo esta Magistratura en esta
oportunidad, es un control de <constitucionalidad de

naturaleza abstracta.

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

muchas hipédtesis. No podemos especular en la materia;

NONAGESIMOPRIMERO. Que el primer reproche juridico
constitucional que se formula a la causal es que la
Constitucién permite s6lo el aborto indirecto, en
circunstancias que la norma que se examina permite el

aborto directo.

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

posibilidades de salvar a la madre y al feto. Pero gue si




de matar al feto;

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

legislador;

NONAGESIMOTERCERO. Que, por otra parte, por la Ley
de los derechos y deberes gque tienen las personas en
relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud,
la decisién de cémo proceder no es Unicamente del
facultativo, porqgue dicha normativa exige el
consentimiento del paciente. Por lo mismo, no puede haber
un aborto indirecto sin dicha voluntad. Es la mujer la
que debe establecer cémo proceder. Ni aun en caso de
riesgo vital, se puede proceder sin ese consentimiento

(articuleo 15 letra b);

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

porque el embarazo pone en peligro vital a 1d mujer;

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

vida de la madre:

b. La segunda causal no vulnera la Constitucién.
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NONAGESIMOSEXTO. Que respectc de esta causal, se

afirma que es dificil de diagnosticar. También, que el
que estd por nacer no puede ganar o perder derechos de
acuerdo a su estado de salud. Asimismo, hay un riesgo
para la salud de la madre, toda vez que este aborto no
tiene plazo; y entre mds edad gestacional tenga el feto,
mayor riesgo para ella. Del mismo modo, no repara el
efecto psicoldgico en las madres gque el aborto produce,
afectando su integridad fisica y psiquica, que le
garantiza la Constitucidén. Ademds, se sostiene, que dos
doctores para certificar la causal no es suficiente, dado
que la muerte encefédlica se exige un equipo de médicos N
certificacién unédnime e inequivoca. Finalmente, se
reprocha que no hay acuerdo entre los especialistas
respecto al listado de enfermedades que se encuentra en

esta causal;

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

podemos hacer cargo de aquellas gue no.

No podemos hacernos cargo que la norma exija dos
médicos para certificar la causal. En todo caso, el
contraste que se formula respecto de la muerte encefalica
no es efectivo. La Ley N° 19.451 exige que la
certificacién undnime e inequivoca sea otorgada por un
equipo médico. Pero el reglamento de la ley (D.S. WN°
35/5alud/2013), establecid que dicho eguipo debe estar
compuesto por “a lo menos dos médicos cirujanos, unc de
los cuales deberd desempefiarse en el campo de la
neurologié O neurocirugia” (articulo 17). Per lo mismo,

se exigen también dos facultativos;

NONAGESIMOCTAVO. Que tampoco nos podemos hacer cargo
de lo dificil del diagnéstico de 1la patologia. Se trata
nuevamente de un control de aplicacién de normativa, no

de atribucién de facultades.
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Por lo deméds, lo fécil o dificil del diagnéstico de

una determinada enfermedad no hace mas o) menos

constitucional la norma.

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

proceso de atender el paciente.

Asimismo, este tipo de obstéculos no pueden impedir
la posicidén legal que otorga el proyecto de ley a la
mujer. Los médicos deben desplegar el méximo esfuerzo que
su ciencia les permita, para que no se sume a la
patologia del feto, el peligro sustantive de una
paralisis decisoria por falta de un diagndstico correcto

Y oportuno.

Sin duda que los facultativos deben actuar sobre la

base de una informacién relevante, completa y confiable.
Pero eso no se lo puede garantizar el proyecto de ley.

Tiene que ver mas con especialidades médicas,

infraestructura, equipamiento;

NONAGESIMONOVENO. Que en relacidén a la objecidén del
efecto sicoldégico en las madres y su eventual amenaza en
la integridad fisica y siquica, cabe sefialar gque durante
las audiencias piblicas se aludié a distintos estudios.
En unos, se afirmaba que el aborto era perjudicial en
estos casos; mientras en otros, se sostenia gue era

aliviador.

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

la que asume conscientemente los efectos de su decisién.

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

le nubla el juicio en estas circunstancias. Eso, en todo
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caso, no emanaba de los estudios. La mujer es la que debe

decidir si continuar adelante con el embarazo, no
obstante la patologia del embridn o feto, que
necesariamente terminard en la muerte de éste, o que
guiere terminar con esta situacién y ©proceder a
interrumpir el embarazo. ;Por qué tiene que decidir el
juez, el marido, el médico y no la mujer? Mientras la
mujer esta embarazada puede celebrar actos y contratos,
es responsable ante la ley, puede seguir trabajando o
estudiando, puede ser candidata, puede votar. Para todos
esos actos no se la considera con esta interdiccién

pasajera;

CENTESIMO. Que respecto del eventual riesgo en que
pueda incurrir la madre, productc de gque el aborto no
tiene plazo, hay que considerar que la decisidn esta
sujeta al informe previo y favorable de dos diagndésticos

médicos en igual sentido. Y no de cualquier médico, sino

que de “médicos especialistas”. Por lo mismo, hay que
confiar en la capacidad de ese equipo y en la lex artis

que lo guia.

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

diagndéstico colectivo.

Por lo demds, el riesgo es asumido integramente por

la mujer, toda vez que se requiere su consentimiento;

CENTESIMOPRIMERO. Que lo anterior guarda armonia con
el mandato de proteccién del que esta por nacer, toda vez
que la decisién de interrupcidén del embarazo siempre
constituird una medida de “Gltima ratio”, de modo tal que
debe intentarse slempre disminuir al maximo la
posibilidad de un error en el diagnéstico Yy acercarse
desde lo cilentifico a la mayor certidumbre gue sea
posible, de manera de evitar los perjuicios derivados de

una determinacién que tendrd caricter de irreversible;
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CENTESIMOSEGUNDO. Que en relacién a la posibilidad

de que se produzca el aborto y el feto logre sobrevivir,
por una parte, el proyecto contempla que el prestador de
salud debe proporcionar los cuidados paliativos. En el
caso que no los necesite, estd la regla general del
sistema de salud; y, por tanto, debera sujetarse a este.
No es que no haya regla para el caso que nazca vivo V%
sobreviva sin dificultades. La situacién compleja de que
nazca vivo y con dificultades, el proyecto la soluciona.
35i el feto nace vivo, tiene todos 1los cuidados de

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

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

independiente;

CENTESIMOTERCERO. Que, por otra parte, en cuanto al

capitulo de los requerimientos que expresan que la

despenalizacidén seria mas bien una prestaciédn médica que
se constituye en un auténtico derecho subjetivo, no es
posible desconocer que la Constitucién Politica asegura a
todas las personas, en el articule 19 N° 9, el derecho a
la proteccién de la salud, lo que conlleva gque las
acciones de salud que ahi se establecen el Estado esta
cbligado a garantizarlas, sea que se presten a través de
instituciones publicas o privadas, en la forma vy
condiciones que determine la ley. Como se ve, corresponde
al Estado y los particulares otorgar las pPrestaciones de
salud, en el . caso del aborto en las causales
despenalitadas, considerando que se verifica una
afectacidén a la vida e integridad fisica y psiquica. La
proteccidén de la salud es un derecho constitucional gue

permite garantizar el derecho & la vida;

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

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

responsabilidad por falta de servicio.

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

pacientes que deben ser tratados de la misma forma;

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

estado de salud.

Ya explicamos en otra parte de esta sentencia, que
el feto no tiene derecho a 1la vida, por no ser

juridicamente persona.

Se trata, ademas, de un embrién o feto que padece
una patologia letal. Por lo mismo, la decisién es si la
muerte se va a producir antes o después de 1la
interrupcidn, estando fuera de la hipdétesis de proteccién

de la vida que est& por nacer.

Como seflalaremos més adelante, no se puede imponer a
la mujer una carga de soportar su embarazo a todo evento
con este embridén o feto destinade a fallecer. Flla es la
que tiene que decidir, con los dos facultativos

especialistas;

c. La tercera causal no vulnera la Constitucién.

CENTESIMOQUINTO. Que en relacién a la causal de

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

disuasivo;

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

establecida en el proyecto.

El que se sostenga que el alivio al trauma de la
vioplacién no es el aborto, es una decisidén de
conveniencia o mérito. Es el legislador el gque aprecid
dque era una alternativa de solucidn. En todo caso, no es
una decisidn impuesta por el Estado, sinc que recae en la
decisidén de la mujer y del equipo médico encargado de

examinarla.

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

asunto de constitucionalidad;

CENTESIMOSEPTIMO. Que no es efectivo que se trate de
una mujer ‘indemne. Cualquier mujer que haya sido violada,
y mads encima embarazada producto de esa violacién, tiene
un trauma. Este podrd ser mayor o menor; pero no puede

ser desconocido;

CENTESIMOCTAVQO. Que en relacidén a que el feto esta

sano, no es la unica causal que ellc puede suceder.
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Traténdese de la causal de riesgo vital, este no

necesariamente es producto de alguna patologia del feto.
Puede ser consecuencia de enfermedades de la madre,
previas o adquiridas, desarrolladas o no, producto del

embarazo.

Por otra parte, el énfasis no tiene que estar puesto
en el embridén o feto, sino que en el sufrimiento de 1la

mujer.

Mas todavia si, como se sefialéd en las audiencias
piblicas por la doctora Huneeus, el 66% de los embarazos
por violacidén corresponden a adolescentes. De ellos, el
12% son menores de 14 afios; y el 7% son menores de 12
afios. Y en el 92% de esos casos, la vioclacidén la cometen
familiares; y en casi la mitad de esos casos, son

reiteradas.

Por lo tanto, estamos frente al sufrimiento de una

menor;

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

toda la vida.

Por lo demas, todas las convenciones internacionales
m&s arriba individualizadas, establecen como deber del
BEstado evitar la violencia fisica, sexual y psicolégica

contra la mujer;

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

14 semanas para las menores de esa edad.

Dicho plazo implica que hasta antes de finalizar ese

periodo, la mujer tiene la opcidén de interrumpir el
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embarazo. Después de vencido ese plazo, el legislador

entiende que ha asumido este, renunciando a dicha
interrupcién. Y por lo mismo, debe continuar con &1, como
cualquier otra mujer. Esa es una forma de proteger al que

estd por nacer.

El plazo estd establecido sobre la base gue como las
violaciones con embarazo afectan a nifias, estas no se

percatan de la situacidn hasta que es evidente.

El plazo disminuye el riesgo, porque este aumenta

con la edad de gestacién;

CENTESIMODECIMOPRIMERO. Que en cuanto al argumento
que no se contemplan soluciones alternativas y que el
acompafiamiento no es obligatorio, cabe sefialar gue el
proyecto obliga al prestador de salud a entregarle a la
mujer informacién verbal y escrita sobre las alternativas
a la interrupcién del embarazo. Dicha informacién debe

ser completa y objetiva. En cuanto a gue el programa de

acompahamiento no es disuasivo, eso no lo hace
inconstitucional. Lo relevante es que sea la mujer que
decida cémo obtiene una mejor reparacién. Ni el
acompafiamiento ni la informacién, pueden ser coactivas.
Es decir, estar destinados a forzar la voluntad de la
mujer en un determinado sentido. Lo importante es que
haya acogida, apoyo y redes de apoyo. S6lo asi se

respetan adecuadamente sus derechos;

CENTESIMODECIMOSEGUNDO. Que en cuanto al argumento
que la violacién, antes de proceder a la interrupcidén del
embarazo, debe 'estar acreditada Judicialmente, cabe

sefialar lo siguiente.

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

demuestre que ha sido victima o participe del delita.
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Para 1iniciar el procedimiento de interrupcién, la
ley también sigue la misma lbégica. Separa la atencidén del

paciente de la parte judicial.

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

negar o condicionar la atencidn médica.

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

del Ministerio Piblico este delito.

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

Servicio Nacional de Menores,

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

s6lo que no condiciona el procedimiento de interrupcién.

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

mujer sefiala (médicos, psicélogos, psiquiatras).

Los informes gue este eguipo evalie seréan
determinantes para la decisién e incluso para la

comprobacioén del delito en la investigacién penal.

Finalmente, el proyecto establece que la

comparecencia de la victima a los actos del procedimiento




judicial es siempre voluntaria, sin que guepa ningin tipo

de apremio;

XI. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD.

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

penales;

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

eficaz para proteger al no nacido.

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

Las mujeres condenadas sélo ascienden a 148.

Ello demuestra inmediatamente que la persecucién y
sancidén penal no ha sido el mecanismo idéneo para

proteger al no nacido.

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

no se incluyen los abortos clandestinos.

De la sola lectura de estas cifras, se demuestra gue

la protecdeién penal no es la mds iddnea;

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

mismo, por definicién, hay otras medidas menos lesivas.




ETARIA

'\ SEC

121

O[}’27

) deriontin /MWIM

Ademés, la sancién penal absoluta del aborto, sin
causales de excepcidén, choca con los derechos de la

mujer.

No se da, en consecuencia, el segundo elemento del

test;

CENTESIMODECIMOSEXTO. Que, finalmente, en cuanto al

balance, tampoco procede.

Desde luego, se contrasta los derechos de la mujer

con un bien juridico protegido.

Enseguida, el embarazo provoca un compromiso vital
de la mujer, que afecta toda su vida. La intensidad de la
uniodn entre ella y el embrién o feto, se establece un
vinculo Unico, diferente a lo que se conoce. Sin embargo,
la presencia de las tres causales que el proyecto
contempla, obligan a ponderar las cargas excesivas que
estas significan para la mujer. El1 derecho no puede
obligar a las personas a actuar contra si mismas, y
obligarlas a soportar el riesgo vital, la muerte de su
hijo por wuna patologia letal o 1la maternidad como

consecuencia de la violacidn;

XII. NO SE AFECTA LA IGUALDAD ANTE LA LEY.

CENTESIMODECIMOSEPTIMO. Que, finalmente, los
requirentes alegan una serie de distinciones gue hace el

proyecto vulneran la igualdad ante la ley.

En primer lugar, se reprochan las distintas formas

de acreditacién de las causales.

A este respecto, cabe sefialar gue son causales
distintas, sometidas a requisitos distintos, que no se

pueden asimilar y someter a una misma regla comun.

Enseguida, para el resto de situaciones médicas,
salvo casos muy excepcionales, no hay préacticamente

regulacidn legzl. En este sentido, el proyecto
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complementa la lex artis con intervenciones obligatorias

v regladas de facultativos.

Asimismo, en la medida gque la causal se complejiza,

aumenta la cantidad de equipo médico que debe participar;

CENTESIMODECIMOCTAVO. Que también se reprocha el
distingo de edad de las mujeres violadas, entre mayores

de 14 afios y menores.

Esta separacién se hace sobre la siguiente base. De
acuerdo a la Ley de Responsabilidad de los Adolescentes
por Infracciones a la Ley Penal, se debe distinguir entre
los que sean mayores de 14 afios y los menores de esa
edad. Los menores son inimputables. Para los que sean
mayores de 14 y menores de 18, se les aplica esta ley. Y
para los mayores de 18, se les aplica el estatuto

general.

El punto es importante, porque aqui estamos hablando

de causales que impiden el reproche penal en un delito:

el de aborto.

Enseguida, el distingo se funda en que de acuerdoe al
Cédigo Penal, el acceso carnal a una menor de 14 afics, es

siempre violacién (articulo 362 del Cédigo Penal).

Por lo tanto, el distingo no es artificial, sino

coherente con el resto de la legislacién;

CENTESIMODECIMONOVENC. Que, en tercer lugar, se
reprocha gue no es razonable la forma en que los padres o

los representantes legales participan en el proceso.

El proyecto hace un distingo entre las menores de 14

aflos y las mayores de 14 y menores de 18 afios.

Para las menores de 14 afios, es necesaria la
autorizacidn del representante legal. Para las mayores de
14 y menores de 18, basta que se informe al representante

legal; y si hay mas de uno, al que la menor sefiale.
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El distingo recién sefialado se funda en que estan en

juego aqui derechos personalisimos. También en dque romper
la confidencialidad puede ser extremadamente gravoso para

el menor. Estd en juego el interés superior del menor.

De hecho, el propio proyecto contempla gue cuando el
riesgo sea mayor, no se requiere autorizacién del
representante, yendo el equipo médico directamente donde
el Juez. Lo mismo sucede en el caso en que <cabe
informacién, porque si se dan las mismas causales, se
prescinde de 1la comunicacién y se informa al adulto
familiar que la adolescente indique y, en caso de no

haberlo, al adulto responsable que sefiale.

Ademas, no es el uUnico caso en que se opera asi.
Existen procedimientos parecidos en la Ley N° 20.584,
sobre los derechos y deberes que tienen las personas en
relacidén con acciones vinculadas a su atencién de salud

(articulo 15), también en 1la Ley N° 20.418, que fija

‘normas sobre informacién, orientacién y prestaciones en
materia de regulacidén de la fertilidad (articulo 2°).
Asimismo, en la Ley N° 19.779 que establece normas
relativas al VIH, se establece otro procedimiento

equivalente (articulo 5);

CENTESIMOVIGESIMO. Que, en cuarto lugar, se
cuestiona el acompafiamiento. Se sostiene gque no es
suficientemente disuasivo cuando la mujer desea

interrumpir el embarazo.

Al respecto, cabe sefialar que el proyecto estructura
sus disposicioneé sobre la base de la dignidad de 1la
mujer. Desde luego, porque ella decide. Para eso pone
énfasis en que su voluntad debe ser expresa, previa vy
escrita. Enseguida, se le informan todas las alternativas
posibles. Luego se le entrega un acomparfiamiento, incluso

si decide interrumpir el embarazo.

Para los requirentes si el acompafiamiento no es

disuasivo, no se protege la vida del gue estd por nacer.




