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Introduccion.

En estos dias, cuando ha vuelto a ponerse sobre la mesa en Espaiia la discu-
sidn sobre los limites al aborto, parece necesario recordar algunos aspectos rele-
vantes de la proteccion de la vida del nasciturus.

En tal sentido, la vida humana constituye una preocupacion constante para la
Humanidad, asi ha sido estudiada desde los distintos conocimientos o saberes y
aunque la Ciencia Juridica no es en ningin caso ajena a este fendmeno, general-
mente se ha ocupado de sus mecanismos de proteccion a través de los derechos,
en este caso particular del derecho a la vida.

Los avances cientificos han ido contribuyendo paulatinamente a resolver cier-
tos aspectos relevantes en relacion a la vida humana, sin embargo existen otros
temas que solo tienen solucion a la luz de las creencias religiosas, morales o filo-
soficas, las cuales en este tema se mezclan y parecen confundirse, circunstancia
que dificulta de manera considerable la rigurosidad terminoldgica y conceptual
en el tratamiento de este derecho en particular, segn se vera.

1. Consagracion historica del derecho a la vida.

Si bien se encuentran escritos de los filosofos griegos clasicos sobre el dere-
cho ala vida y ha sido protegida con mayor o menor rigor a la largo de la historia,
la primera alusion directa a €l en un texto politico-juridico se encuentra en la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, la cual
impedia ser privado de la vida sin un debido proceso legal, sin embargo serian
las Constituciones, Pactos y Declaraciones Internacionales posteriores a la Se-
gunda Guerra Mundial, las cuales frente a los atroces atentados a los Derechos
Humanos cometidos, deciden consagrarlo masivamente en forma expresa’. Esto
no debe conducir a pensar que con anterioridad a esta inclusion en las normas
fundamentales no existia ningin resguardo, muy por el contrario, su proteccion
se subentendia como un derecho tan primordial que no era necesaria su consa-
gracion expresa.

2 Asi DIEZ PICAZO, Luis Maria: Sistema de Derechos Fundamentales. Segunda Edicion. Editorial
Aranzadi, Madrid, 2005, pag.215 y VERDUGO MARINKOVIC, Mario; PFEFFER URQUIAGA, Emi-
lio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto: Derecho Constitucional. Tomo 1. Editorial Juridica de Chile.
Santiago de Chile, 1994, pags. 191y 192.
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2. El concepto de vida humana.

En general los autores no entregan definiciones sobre el concepto de vida
humana, se limitan en algunos casos a decir que se trata de un proceso biologico
que comienza con la concepcién y termina en la muerte, mientras que en otros
solo entregan caracteristicas de la misma. Los textos se han dedicado a dar pautas
sobre lo que entienden por derecho a la vida humana y aun en forma escueta,
sobre el contenido de este derecho?.

Interesante resulta a este respecto que haya sido el tribunal constitucional es-
painol, en la STC 53/1985 de 11 de abril quien se ha atrevido a entregar una "no-
cion" sobre la vida humana y no en forma precisa los autores, asi entiende que la
vida "es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion y termina con la
muerte"*, circunstancia que mas alla del contenido de la definicion que no entrega
mayor sustancialidad, resulta al menos destacable dicho empefio.

En este sentido, algunos autores han indicado su relacion con las propias con-
cepciones religiosas y manifiestan algunas de sus caracteristicas, asi unos entien-
den que la vida "es obra de Dios", distinguiendo entre la vida espiritual y corpo-
ral, el "complemento sustancial del alma espiritual", es una obligacion moral, ya
que se constituye en "el deber de vivir para cumplir el destino que Dios nos da"?,
entendiendo que la vida humana tiene un componente religioso trascendental, en
el sentido que dios ha creado la vida y el fin ultimo de ella es obedecerle. Con una
opinidn similar Enrique Evans sefala que la vida es "el don primario que Dios ha
dado al hombre"®. Estas concepciones tienen importantes consecuencias, princi-
palmente respecto de la posibilidad de disposicion (propia o ajena) de la vida ;Se
podria disponer de un bien que no nos pertenece?.

3 Una excepcion en este sentido lo constituye José Luis Cea Egafia, quien al referirse a la vida humana
natural la entiende como "la fuerza o actividad interna sustancial mediante la que obra el ser que la posee ",
definicion que lamentablemente carece de contenido material, CEA EGANA, José Luis: Derecho Constitu-
cional Chileno. Tomo 1. Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiago de Chile, 2004, pag.94.

4 Demas esta decir que la vida humana ha tenido un sentido distinto de acuerdo a la rama de estudio
que la aborde, no sera lo mismo para un genetista, un médico, un filésofo, un tedlogo o un jurista y es
en estos conceptos donde ademas se ponen de manifiesto las concepciones mas intimas, referidas princi-
palmente a creencias de indole religiosa, en este sentido y atin en forma especifica entregando distintas
nociones de vida, MARIN GAMEZ, José Angel: Aborto y Constitucion. Universidad de Jaén, Jaén, 1996,
pags. 111 y ss.

5 UGARTE GODOY, José Joaquin: "El Derecho a la Vida y la Constitucion" en Revista Chilena de
Derecho. Vol. 33, N° 3. Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago de Chile, 2006, pags. 509- 537.

6 EVANS, Enrique: Derechos Constitucionales. Tomo 1. Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 2004, pag. 113.
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Otra caracteristica que se ha entregado generalmente y en muchos casos ba-
sada en que las Constituciones espanola y chilena los consagran conjuntamente,
es la estrecha relacion entre la vida humana y la integridad, sea ésta fisica, psi-
quica o moral, la intima conexion entre ambos conceptos y en algunos casos la
completa identificacion, asi en las actas de la comision de estudios para la nueva
constitucion de Chile se dejo constancia que se pretendia proteger la vida real-
mente humana, la cual "si no va acompafiada del derecho a la integridad fisica y

psiquica no asegura una vida que valga la pena vivirla"’.

De este modo, se tiende a confundir la vida humana con el derecho a la misma,
asi Ugarte plantea que "el derecho a la vida comprende el derecho a la integridad
fisica y psiquica"®. Por otra parte Mario Verdugo plantea que los atentados a la
integridad fisica, tales como la mutilacion serian atentados contra vida’. Existen
otros autores que plantean que la vida y la integridad son muy distintas, asi se
podria afectar una sin vulnerar la otra, por ejemplo cuando se mutila alguien sin
matarlo'.

En un sentido similar, se ha asociado el derecho a la salud al derecho a la vida
y a la existencia de un minimo vital para la subsistencia. En el primer caso nue-
vamente, seglin se vera tienden a superponerse derecho subjetivo y objeto de pro-
teccion, mientras que en el segundo, al menos en el caso espaiiol ha sido asociado
a la dignidad humana, al Estado Social y Democratico de Derecho!! y en algunos
casos a la igualdad'?. De este modo, el mismo tribunal constitucional espafiol en la
sentencia recientemente aludida ha dejado en evidencia la estrecha relacion entre
el derecho a la vida y la dignidad como punto de arranque de todos los derechos.

Con todo, un aspecto destacable de lo anteriormente dicho es que tal como
suele ocurrir en muchisimos casos relativos a los Derechos Fundamentales, el

7 Comisionado Alejandro Silva Bascuiian. Sesion N° 87, 14 de Noviembre de 1974.

8 UGARTE GODOY, Jos¢ Joaquin: "El derecho a la Vida y la Constitucion". Op. Cit. Pag. 517.

9 VERDUGO MARINKOVIC, Mario, et alt: Derecho Constitucional. Op. Cit. Pag. 198.

10 Asi, FIGUEROA GARCIA - HUIDOBRO, Rodolfo: "Concepto de Derecho a la Vida " en Revista
lus Et Praxis. Afio 14, N° 1. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de Talca, Talca, Chile,
2008, pags. 261-300.

11 Asi por ejemplo la jurisprudencia del tribunal constitucional espanol en la STC 32/1981 de 31 de julio.

12 Algunos autores estiman que este "minimo vital " se asociaria a una "igualacion para competir ",
una forma de entender la igualdad, aunque se reconoce su estrecha vinculacion con la dignidad, CAR-
MONA CUENCA, Encarnacion: "El principio de igualdad material en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional " en Revista de Estudios Politicos (nueva época) N° 82, Abril/Junio. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1994, pags. 283 y 284.
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derecho a la vida no se encuentra exento de la confusion entre la proteccion y el
bien juridico que se pretende resguardar, circunstancia que es necesario dejar en
evidencia.

2.1. El inicio de la vida y la personalidad.

Entre los autores chilenos, salvo contadas excepciones'?, no se menciona ex-
presamente que la vida humana comienza al momento en que se unen los gametos
femenino y masculino, sin embargo puede deducirse del hecho de reconocerle
derecho a la vida al nasciturus desde la concepcion misma, pues careceria de
sentido proteger el derecho la vida de un ente que no tiene ésta ultima.

De un modo similar, en ocasiones se hace alusion al inicio de la persona hu-
mana indicando que comienza con la fecundacion'4, afirmacion que es compar-
tida solo por corrientes minoritarias, tanto en el mundo cuanto en Espafia'®. En
efecto, la Corte Interamericana ha establecido que solo habria concepcion en el
momento de la implantacion, mas no al momento de la fecundacion'®, entregan-
do una interpretacion amplia del articulo 4.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos'”.

Desde esta perspectiva, en el caso de los autores chilenos se desconoce si es-
timan que hay vida humana porque se es persona desde la concepcion o si se es
persona porque hay vida y es precisamente aqui donde comienza a manifestarse
la primera gran diferencia entre la proteccion del nasciturus entre el sistema juri-
dico chileno y espaiiol, puesto que el tribunal constitucional espafiol en la cono-

13 Como Juan Pablo Beca y el fallo del tribunal constitucional chileno que se analizard mas adelante.
BECA FREI, Juan Pablo: "Algunas consideraciones respecto del fallo del Tribunal constitucional chileno
relativo a la distribucion de la pildora del dia después " en Revista Ars Médica N° 17, Facultad de Medi-
cina Pontificia Universidad catélica de Chile, Santiago de Chile, 2008, pags. 203-209.

14 Asi por ejemplo, UGARTE GODOY, José Joaquin: "El Derecho a la Vida y la Constitucion ". Op.
Cit., como la mayoria de los autores consultados.

15 En este sentido DE LA MATA PIZANA, Felipe: "El aborto en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol" en Ars Iuris, N° 38, Instituto Panamericano de Jurisprudencia de la Facultad de
Derecho de la Universidad Panamericana, Ciudad de México, 2007, pag. 67 y HERRERA JARAMILLO,
Francisco José: El Derecho a la vida y el aborto. Ediciones Universidad de Navarra., Pamplona, 1984,
pags. 152y ss.

16 Caso "Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica" de 28 de noviembre de 2012.

17 Articulo 4.1 CADH:" Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente.".
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cida STC 53/1985 de 11 de abril, reconocioé expresamente que el nasciturus no es
una persona ni tampoco titular del derecho a la vida, afirmacion, que sin embargo,
no es compartida por todos los autores'®.

Con todo, encontramos otros textos que si se refieren expresamente al inicio
de la vida y la personalidad, asi siguiendo a Felipe de la Mata Pizana', se ha plan-
teado que el inicio de la persona, en este caso la vida humana, puede estudiarse
desde dos distintas disciplinas: la Filosofia y la Ciencia®, concluyendo que tanto
desde la Filosofia, cuanto desde la Ciencia se obtiene la misma conclusion, a
saber: que el cigoto seria persona.

En este punto es necesario destacar que existe gran confusion entre los autores
respecto de dos cuestiones: En general utilizan indistintamente los conceptos de
vida humana y derecho a la vida, realidades sumamente distintas, por una parte
la primera es un concepto bioldgico o filosofico, segun la forma de plantearlo,
que involucra multiples procesos bioldgicos, sociales e intelectuales y susceptible
de abordarse desde diversas areas de conocimiento, en cambio el derecho a la
vida es una nocién eminentemente juridica. En segundo término varios autores,
particularmente chilenos, aunque también otros espafioles, hacen sinébnimos sin
mayor justificacion la vida humana en sentido bioldgico o filosofico, es decir,
no como derecho sino como realidad material con la personalidad. Este plantea-
miento resulta cuestionable a todas luces desde varias perspectivas, asi debido a
que nada asegura que so6lo por el hecho de tener vida se es persona, es necesario

18 Asi por ejemplo ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel: "Apuntes sobre el derecho a la vida en
Espana: Constitucion, jurisprudencia y realidad " en Revista de Derecho Politico N° 53, UNED, Madrid,
2002, pags. 337-358.

19 DE LA MATA PIZANA, Felipe: "El aborto en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Es-
pafiol". Op. Cit., pags. 60 y ss.

20 Respecto de la Filosofia, sefiala el mismo autor que la conclusion sera que la vida comienza
en la concepciodn, asi los seres humanos estan compuestos de tres elementos: sustancia (no accidente),
individualidad y racionalidad, los que también posee el cigoto, de ahi deduce que es persona desde una
perspectiva filoséfica.

Respecto de la Ciencia, el autor expone 4 teorias al respecto, la primera nos dice que hay vida hu-
mana desde la implantacion del cigoto, ya que s6lo desde este momento se tiene viabilidad. La segunda
plantea que hay vida desde el dia 40 contado desde la concepcion, ya que sélo en ese momento puede
detectarse alguna actividad cerebral. Por otra parte, la tercera postura dice que s6lo hay vida desde el
tercer mes, ya que es en este momento cuando los fetos tienen forma humana y verdadera viabilidad. Sin
embargo es la cuarta postura la que comparte el autor, la cual postula que hay vida desde la concepcion,
principalmente basado en la genética, ya que con la fecundacion el cigoto ya tiene determinada su com-
posicion cromosdmica y seria desde ese momento distinto de la madre. Es necesario sefialar que el autor
hace sinénimos el inicio de la vida humana con la personalidad, DE LA MATA PIZANA, Felipe: "El
aborto en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espaiiol ". Op Cit., pags. 60 y ss.
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estudiar los requisitos de la personalidad para conocer la efectividad de poder
catalogar como persona al nasciturus, pero ademas y en segundo lugar, tal razo-
namiento presenta inconvenientes debido a que con motivo de la confusion entre
vida humana y derecho a la vida, se ha pretendido derivar de poseer el "derecho
a la vida", es decir desde la titularidad, la propia personalidad. Sobre este punto
es necesario hacer una pequena reflexion, asi la distincion entre vida y derecho a
la vida resulta de toda utilidad y es necesaria para continuar con un razonamiento
mas que juridico, de indole 16gico: puesto que derivar de la situacion de tener o
ser titular de un derecho la calidad de persona resulta inadecuado, salvo que en
caso de duda se utilice como elemento de interpretacion, debido a que el proce-
so mas bien debe realizarse inversamente, es decir de la personalidad derivar la
titularidad de un derecho, puesto que por ejemplo, existen personas que aunque
sea innegable su calidad de tal, carecen de ciertos derechos, como son algunos
derechos que no se reconocen a los extranjeros o a los/as menores de edad. En
consecuencia no resulta adecuado derivar del hecho de poseer un derecho la per-
sonalidad, puesto que mas bien se trataria de un proceso inverso, donde de ser
persona se deriva la titularidad del mismo. Para continuar con este trabajo, es
necesario no perder de vista estas distinciones, puesto que segun se verd, de ellas
se obtienen importantes consecuencias.

3. El derecho a la vida del nasciturus.

Si bien ya se ha abordado someramente la discordia que ha producido la ti-
tularidad de tal derecho respecto del nasciturus y con resultados diametralmente
opuestos en Espana y en Chile, valga recordar que en el primer caso no se le
reconoce tal derecho, mientras que en el caso chileno seria persona y tendria
derecho a la vida. La postura espaiiola seria concordante con lo sefialado por la
Corte Europea®' e Interamericana* de Derecho Humanos, las cuales han negado
la calidad de titular de derecho a la vida al no nacido, por cuanto no seria persona,
pero ademas la Corte Europea ha estimado que se trataria de un asunto que si bien
deben resolver los Estados y en el cual no toda discrecionalidad al respecto es
factible®, no existiria un derecho a la vida como el consagrado en el articulo 2 de
la Carta Europea. Con todo, valga mencionar que se reconoce que el feto es parte
de la raza humana y requiere, en consecuencia, de cierto nivel de proteccion.

21 Por su claridad solo a modo ejemplificativo Caso "Vo vs. Francia" (53924/00) del 8 de julio de 2004.
22 Caso "Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica" de 28 de noviembre de 2012.
23 Caso "A, By C vs. Irlanda" (25579/05) de 16 de diciembre de 2010.
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Como puede notarse, la solucion entre ambos sistemas es relativamente simi-
lar, pese a que, tal como ha reconocido la Corte Europea dichos sistemas poseen
normas distintas, en razon de que la Convencion Americana expresa que el dere-
cho a la vida comienza "generalmente" desde la concepcion.

Es necesario mencionar que entre el sistema espaiiol y el chileno existe otra
diferencia relevante, puesto que en Espafia, pese a lo manifestado anteriormente se
reconoce en la vida un valor, el cual segln la doctrina mayoritaria y especialmente
debido a la aportacion de la STC 53/1985%, se constituiria en un valor superior®,
mientras que en Chile la proteccion se basa en la titularidad de un derecho.

En un sentido similar, se ha entendido en el caso espafol que la proteccion del
que esta por nacer derivaria de ser un bien juridico protegido por el articulo 15
CE, circunstancia que tal como sefiala el mismo tribunal no implica reconocerle
la calidad de persona, situacion muy distinta, segun se verda a lo manifestado
por el tribunal constitucional chileno, donde la vida se encontraria protegida por
el derecho a la vida reconocido al nasciturus. De este modo, para el maximo
tribunal espaiol la proteccion se ha derivado de distintas normas de la Carta
Fundamental, tales como la dignidad, libre desarrollo de la personalidad, libertad
fisica y moral, libertad de ideas y creencias, honor, intimidad personal y familiar
y derecho a la propia imagen?.

Algunos autores han criticado la nomenclatura "derecho a la vida", en razoén
de que dudan que tal exista lo que implicaria un derecho a un hecho de la natu-
raleza, a una creacion, y en consecuencia estiman que mas correcto es indicar el
derecho de vida o derecho sobre la vida.

24 El tribunal constitucional ha sefialado que entiende el derecho a la vida en su doble significacion,
fisica y moral, que es la proteccion de un valor superior, el cual es "fundamental, esencial y troncal",
presupuesto basico de los demds derechos. La vida seria un valor "espiritual y moral inherente a la
persona" vinculada (aunque no explicita en qué consiste tal vinculacion) no sélo a la vida, sino también
a otros derechos tales como el libre desarrollo de la personalidad, integridad fisica y moral, libertad de
ideas y creencias, honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este valor se manifiesta
"singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la
pretension de respeto de parte de los demas", es un valor que se concreta y en este sentido debe siempre
considerarse la especial concrecion respecto de la mujer.

25 Existen autores que coincidiendo con lo planeado por el Magistrado Francisco Tomas y Valiente no
comparten esta afirmacion, puesto que si bien entienden que la vida es un valor constitucional, no le asignan
la calidad de superior, a modo de ejemplo DIAZ REVORIO, Francisco Javier: Valores Superiores e Inter-
pretacion Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 1997, pags. 121 y 123.

26 STC 53/1985 de 11 de abril.
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Respeto de sus definiciones, si bien ellas no abundan los autores chilenos Ver-
dugo y Pfeffer entienden el derecho a la vida como "La facultad juridica, o poder,
de exigir la conservacion y la proteccion de la vida humana, o sea, de ese estado
de actividad sustancial propio del hombre. No sélo, pues en su dimension bio-
logica, en la integridad fisica, sino que también en lo psiquico"?’. Por su parte
Hernan Molina Guaita senala que "el derecho a la vida es la prerrogativa para
conservar la propia existencia. La libertad de vivir implica su reconocimiento"?.

Con todo, la mayoria de los autores se han dedicado principalmente a estu-
diar los efectos del derecho a la vida, su proteccion y alcances en el sentido de
ocuparse del inicio de la vida humana (o del derecho, desde una perspectiva que
parece errada) o del fin de la misma, es decir se han preocupado del aborto®,
las técnicas de fertilizacion asistida, experimentacion con embriones y eutanasia,
principalmente.

En cuanto al bien juridico protegido, la mayoria de los autores chilenos y
espafioles coinciden que es la vida, aunque hay quien piensan que es "el caracter
igualmente valioso de toda vida humana, o si se prefiere, la conviccion de que
toda vida humana es digna de ser vivida"’, confundiendo habitualmente el objeto
con el bien juridico.

Es debido principalmente a esta confusion que se hace necesario recurrir a los mé-
todos de interpretacion para conocer de manera mas fehaciente el derecho a la vida.

3.1. El derecho a la vida desde su objeto, la finalidad de la proteccion.

Como ha quedado en evidencia hasta este momento, existe gran confusion
entre el derecho a la vida y la vida humana misma, en consecuencia resulta su-
mamente adecuado determinar qué pretende proteger este derecho y la especifica
utilizacion del elemento teleoldgico en este empeiio. Si bien existen muchos mas
métodos, principios y mecanismos hermenéuticos, algunos creados especialmen-

27 VERDUGO MARINKOVIC, Mario, et alt: Derecho Constitucional. Op. Cit. Pag. 130.

28 MOLINA GUAITA, Hernan: Derecho Constitucional. Sexta Edicion, Editorial Lexis Nexis, San-
tiago de Chile, 2006, pag. 198.

29 Asi por ejemplo Eduardo Espin no lo define, solo se refiere a la STC 53/1985, en LOPEZ GUE-
RRA, Luis; ESPIN, Eduardo, et alt: Derecho Constitucional. Tomo 1. Editorial Tirant lo Blanch, Séptima
edicion, Valencia, 2007, pags. 218 y ss. , el mismo tratamiento en ALVAREZ CONDE, Enrique: Curso
de Derecho Constitucional. Volumen 1. Sexta Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2008, pags.387 y ss.

30 DIEZ-PICAZO, Luis Maria: Sistema de Derechos Fundamentales. Op. Cit., pags. 215y 216.
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te para el Derecho Constitucional, la claridad y funcionalidad para el caso de
conocer un derecho fundamental de este método en particular resulta indiscutible,
de esta forma se intenta averiguar el objeto del derecho a la vida, es decir qué
pretende proteger tal derecho, independiente de la garantia mas o menos efectiva
que éste posea.

Se seguira el orden de Rodolfo Figueroa en este punto®'. El mismo ha reco-
nocido cinco objetos posibles, que ha denominado "concepciones del derecho a
la vida", asi el mismo entiende que muchos autores desconocen dentro de qué
categoria se encontraria su definicion y que ademas cada una de ellas, puede a
su vez incorporarse a mas de una clase, éstas son, a saber: a) conservar o mante-
nerse con vida, b) vivir bien o con dignidad, ¢) recibir lo minimamente necesario
para mantenerse o conservar la vida, d) que no "me maten ", ) que no me maten
arbitrariamente. Si bien la clasificacion esta planteada para el caso chileno, su uti-
lidad, con ciertos matices, puede extenderse a todos los ordenamientos juridicos
que consagren el derecho a la vida.

a) Conservar o mantener la vida.

El autor manifiesta que consiste en un derecho a "vivir, a permanecer con vida
o seguir viviendo", siendo la concepcion mayoritariamente compartida por los
autores chilenos, sin embargo, tal objeto careceria de sustento por varias razones,
a saber: en primer lugar porque un derecho a permanecer con vida implicaria
lo mismo que poseer un derecho a no morir, lo que supondria inmortalidad, en
segundo término debido a que son muchos los factores que pueden conducir a
que una persona muera y no todos son producto de una violacion del derecho a la
vida, imaginemos que cada vez que una persona fallece de cancer por ejemplo, se
estaria vulnerando su derecho a la vida, afirmacion que resultaria inconducente y
en ultimo lugar en razén de que la finalidad de los derechos es su aseguramiento
y nada ni nadie podria asegurar que alguien no muriese jamas?.

b) Vivir bien o con dignidad.

Segun Figueroa, esta teoria es mucho mas seguida en Espafia que en Chile,
aunque dicha afirmacion resultaria cuestionable.

31 FIGUEROA GARCIA HUIDOBRO, Rodolfo: "Concepto de Derecho a la Vida" Op. Cit., pags.
267y ss.

32 En el mismo sentido HERRERA JARAMILLO, Francisco José: EIl Derecho a la vida y el aborto.
Op. Cit., pag. 138.
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Los autores incorporan nociones referidas a otros derechos o valores, tales
como la dignidad, la integridad fisica o psiquica, la salud, ademas de hechos al
concepto de vida humana.

Figueroa estima que esta tesis no es sostenible porque transforma en inasible
el derecho a la vida: ;Qué es vivir bien?, ;Qué es vivir con dignidad?, en razon
de que no hay una sola cosmovision sobre qué es vivir bien, ademas de seguirse
esta concepcion nos enfrentamos a un problema respecto de su garantia, no esta-
bleciéndose a quién se puede exigir, puesto que en muchos casos esta situacion
dependeria de las especiales opciones y necesidades de cada cual. Con todo, pue-
de senalarse que esta nocion, especialmente cuando se refiere a derechos conside-
rados sociales, puede relacionarse de manera mas patente con las consagraciones
del Estado Social de Derecho.

¢) Recibir lo minimamente necesario para mantenerse o conservar la vida

Sostenida por Judith Javis Thompson*®, posee pocos seguidores en Chile y no
ha sido adoptada por la jurisprudencia de tal pais*.

Tendria seguidores en paises europeos, entre ellos en Espafia, circunstancia
que puede ser confirmada segun se tratd, tanto por la jurisprudencia del tribunal
constitucional espaiiol, cuanto por parte de la doctrina, quienes también asocian
el derecho a la vida a la existencia de un minimo vital de subsistencia.

Esta teoria es semejante a la primera pues pretende preservar la vida, sin em-
bargo no supone inmortalidad, mientras que también muestra similitudes con la
segunda, aunque desde una perspectiva mas acotada, por cuanto se trataria de
prestaciones concretas para la conservacion de la vida.

Con todo, ha recibido multiples criticas como interpretacion del derecho a la
vida, a saber: la primera de ellas se refiere al caso que no exista derecho a obtener
lo que se requiere, es decir una garantia. Por otra parte, se crearian innumerables

33 THOMPSON J. J.: "Defensa del Aborto" en DWORKIN, Ronald (Comp.): Filosofia del Derecho.
Traduccion de Javier Sainz de los Terreros. Fondo de Cultura Econdémica, México D.F., 1980, pags. 211-
240.

34 Se puede encontrar una revision jurisprudencial del caso chileno sobre esta concepcion en ZUNI-
GA FAJURI, Alejandra: "El derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion:
Una relacion necesaria " en Revista de Estudios Constitucionales, afio 9, N° 1, Centro de Estudios Cons-
titucionales de Chile, Universidad de Talca, Santiago de Chile, 2011, pags. 37-64.
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situaciones en las que una persona estaria obligada a realizar una prestacion en
razén de salvarle la vida a un tercero. Esta afirmacion puede generar conflictos,
puesto que no hay que olvidar que si bien desde una perspectiva ética puede ha-
ber una obligacidn a este respecto, juridicamente en los casos que no exista un
deber de cuidado especifico, ella resultaria inconcebible. Plantea igualmente el
autor que esta concepcion amplisima diluye responsabilidades y por ultimo que
en algunas situaciones podria derivar en un "derecho a estar sano", lo que resulta
un desproposito.

d) Que no "me maten".

El autor considera que de las tres concepciones anteriores es la mas acotada y
juridicamente, hasta el momento, la mas acorde a la teoria de los derechos, debi-
do a que tiene como destinatarios a terceras personas, es decir, las otras personas
estan obligadas a "no matarme", lo que implicaria una conducta humana, que se
condice con la idea de derechos, en otras palabras evitar que mediante acciones
de terceros se vulnere un bien juridico protegido.

Con todo, le parece que de esta concepcion se deriva una idea errada, que el
derecho a la vida es absoluto y no admite limitaciones, afirmacion que conduciria a
absurdos como que la legitima defensa estaria tipificada igual que el homicidio, si-
tuacion que considera inconcebible desde la teoria de los derechos fundamentales.

e) Que no "me maten" arbitrariamente.

Figueroa plantea que esta posicion es la que le parece mas acertada, puesto
que incorpora elementos fundamentales para tratar los derechos, por una parte
distingue entre vida y derecho a la vida y por otra entiende que el objeto de esta
ultima no se refiere a la vida humana en si, sino a conductas humanas®. Asimi-
lando arbitrariedad y falta de justificacion, plantea del mismo modo, que los de-
rechos tienen siempre limitaciones y nunca son absolutos, afirmacion acorde con
la actual postura mayoritaria encabezada por Alexy*. Asi esta teoria no entiende
como violacion al derecho la vida, la legitima defensa ni el estado de necesidad
defensivo, debido a que no es un derecho absoluto, tampoco las muertes natu-

35 En el mismo sentido Prieto Sanchis, PRIETO SANCHIS, Luis: Estudios sobre Derechos Funda-
mentales. Editorial Debate, Madrid, 1990, pags.129 y 130.

36 Se trata de la teoria de la ponderacion, ALEXY, Robert: Teoria de los Derechos Fundamentales.
Traduccion y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido. Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Segunda Edicion, Madrid, 2008, pags. 311 y ss.
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rales puesto que solo pueden vulnerar el derecho los seres humanos, mas no la
naturaleza, pero tampoco habria vulneracion en los casos en que se cuenta con
el consentimiento del afectado, como la eutanasia voluntaria, pues se elimina la
conducta de un tercero y la arbitrariedad, situacion similar a lo que ocurriria en el
caso de la pena de muerte.’’

4. La disposicion de la vida y del derecho a la vida.

El interrogante mas importante que se han planteado los autores sobre este
tema y que en los hechos resulta sumamente interesante, consiste en dilucidar si
es posible disponer del derecho a la vida por parte de su titular. La importancia
del tema radica como es entendible, en la violacion del derecho, mas no en otras
actitudes o atn, entendiendo la gran confusion existente entre vida humana y de-
recho a la vida, en determinar si es posible disponer de esta tltima.

4.1. La disposicion del derecho a la vida.

Si se entiende el derecho a la vida como la facultad que otros no me maten en
forma arbitraria como lo ha planteado Figueroa, la pregunta, desde una primera
optica respecto de la disposicion del derecho, careceria de relevancia en razon de
varios motivos, a saber: en primer lugar ya se abordo el tema respecto del con-
tenido u objeto del derecho que en tltimo término y tal como cualquier derecho
se refiere inicamente a la conducta de terceros, sea el Estado, sospechoso eterno
de vulneracion o los particulares. No esta de mas recordar en este punto que las
personas son titulares de sus propios derechos, de manera que resulta imposible
tener la calidad de titular y obligado de un mismo derecho. Por otro lado y dejan-
do de lado este argumento netamente de teoria de los derechos fundamentales, de
logica, todos los derechos fundamentales estan establecidos por y para los seres
humanos, ya han sefalado los autores que su finalidad es de proteccion, entonces
resulta cuestionable que un derecho proteja a alguien de si mismo.

Desde otra perspectiva y refiriéndose a todos los derechos, estos son en gene-
ral renunciables para el caso concreto, mas no de manera universal y anticipada®,

37 El tema serd tratado mas ampliamente en el apartado referido a los limites del derecho a la vida.

38 Asi DIEZ PICAZO basandose en el Derecho Civil estima que todos los Derechos son en general
renunciables, salvo el derecho a la vida, aunque reconoce cierta excepcion en el denominado "testamento
vital ". DIEZ PICAZO, Luis Maria: Sistema de Derechos Fundamentales.. Op. Cit., pag. 223.
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salvo que miren el interés general o perjudiquen a otras personas, sin embargo en
el caso especifico del derecho a la vida ¢ podria afirmarse que si un idéntico vulne-
ra por si mismo tal derecho propio esto perjudica los derechos de otras personas
o del Estado? La respuesta parece negativa. En cualquier caso, no se debe olvidar
que no existe gran disputa respecto de la renuncia no al derecho, sino al ejercicio
del mismo, circunstancia que resulta del todo plausible, por ejemplo en los casos
que una persona decide no participar de las elecciones populares.

En el caso especifico del derecho a la vida, en principio cuesta encontrar una
situacion en que una persona vulnere su propio derecho, acaso consistiria en per-
mitir que se le mate en forma arbitraria, pero si por un momento tal como ante-
riormente, solo por motivos pedagogicos, se plantea que el objeto del derecho a
la vida consiste en la vida misma, se produciria alli un problema de colision de
derechos, el derecho a la vida y el derecho a la libertad, en el cual para su resolu-
cion , en caso de compartirse la actual teoria de los derechos fundamentales debe
recurrirse a reglas generales, es decir a la ponderacion.

4.2. Disposicion de la vida humana.

La vida al ser un hecho natural, escapa al &mbito exclusivo del Derecho y en
consecuencia influiran en la decision de disponer de ella una gama interminable
de factores psicologicos, religiosos, morales, filoséficos, etc., circunstancias que
aunque pueden relacionarse de alguna forma con el Derecho no resultan parte del
mismo. Asi hay autores que plantean principalmente el caracter de derecho-deber
de la vida, circunstancia que recuerda la discusion respecto de las obligaciones
militares como derecho-deber de "defensa de la Patria ", lo que a todas luces
parece contrario a la teoria de los derechos, ya que un derecho no podria tener al
mismo tiempo la calidad de deber, pero por otro lado y en el fondo del asunto,
partiendo desde la l6gica kantiana que refiere que cada ser humano es un fin en
si mismo, en algunos casos se ha entendido de esta premisa que la disposicion de
uno mismo seria contraria a esta maxima y en consecuencia, la vida seria un de-
ber. Aln hay otros autores que plantean que del derecho a la vida deriva el deber
de conservarla.

Por otro lado existen quienes han planteado la tesis de que es el Estado el due-
o de la vida humana y en consecuencia las personas no podrian disponer de la
propia, ya que atentarian contra el derecho de propiedad sobre la vida que tiene el
Gobierno, sin embargo, tal como lo plantea Rodolfo Figueroa ya nadie contintia
sosteniendo esta teoria, porque ademas de carecer de sustento sélido, se ha aso-
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ciado al régimen Nazi*. Aun asi, tal como se plante6 al principio, esta situacion
de disposicion de la vida propia, salvo que se considere la vida un derecho o un
valor, escapa al ambito de estudio del Derecho, aunque tanto la vida humana,
cuanto la muerte, como hechos naturales tengan consecuencias por si mismas,
como son los derechos patrimoniales que se derivan de cada una de ellas, empero
en este caso poco importa si la muerte se ha producido por causas naturales o por
accion de terceras personas, sea en forma arbitraria o no.

Con todo existen casos muy conocidos y con respuestas estatales diversas
respecto de un intento de disposicion de la vida propia, se trata de los casos de
huelga de hambre que pueden ocasionar consecuencias fatales. Por otra parte, si
bien una situacion aiin mas patente ocurre con la denominada eutanasia, lo cierto
es que en Chile no ha existido pronunciamiento al respecto y por este motivo no
se abordara en las siguientes paginas.

La primera distincion que se debe realizar aqui es que esta disposicion de la
vida se refiere a personas, en consecuencia de sostener la postura mayoritaria, no
se incluiria al nasciturus, por otra parte se hace alusion a la disposicion de la vida
propia y en consecuencia, desde la perspectiva chilena tampoco corresponderia al
nasciturus. Es de esta forma, como en el caso espaiiol desde el conocidisimo caso
GRAPO™ se han sentado las bases, mediante la prohibicion de la alimentacion
forzada de los huelguistas, de la posibilidad de disposicion de la propia vida, in-
clusive en casos de menores de edad por motivos religiosos*'. En el caso chileno
la solucion ha sido diametralmente opuesta, en razon de que tanto en casos rela-
tivos a creencias religiosas, cuanto a huelgas de hambre*?, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica ha estimado que se debe actuar para proteger la vida atin
contra los propios deseos de disponer de ella, aplicando en estos casos una amplia
interpretacion del derecho a la vida*, al menos desde la perspectiva de la conser-
vacion por parte del titular de tal derecho, asi como su extension al nasciturus.

39 FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, Rodolfo: "Concepto de Derecho a la Vida". Op. Cit., pag. 284.

40 STC 120/1990 de 28 de junio

41 En este caso particular la STC 154/2002 de 18 de julio ponder? la libertad religiosa y el derecho a
la vida, determinando que en este caso particular debia primar la primera, pudiendo el menor de edad, en
virtud de su credo negarse a recibir transfusiones de sangre, atin en contra de su propia vida.

42 Revista Gaceta Juridica, N° 50, Santiago de Chile, 1984, pags. 76 y ss.

43 Zhiiga estima que la regla general en cuanto a forma de entender el derecho a la vida por parte
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile, es restringida, es decir, aceptando la postura que
considera que el derecho a la vida consiste en impedir la muerte arbitraria, ZUNIGA FAJURI, Alejandra:
"El derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion: Una relacion necesaria'.
Op. Cit., pag. 52.
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En este ultimo caso especifico valga mencionar que las limitaciones a la dis-
posicion de la vida seran muy distintas en cuanto ésta se considere derecho fun-
damental o valor sea superior o no, puesto que de estimarlo derecho la proteccion
debe ser completa y total, es decir no admitiria limitaciones generales al mismo,
esto pese a que se pueda aceptar, circunstancia que en Chile no ha ocurrido, que el
derecho a la vida del nasciturus pueda ser restringido en virtud del planteamiento
de la ponderacion. En otras palabras: si se limita el derecho a la vida que se reco-
noce al nasciturus, se estaria acabando con la vida completamente. Por otra parte,
desde una perspectiva opuesta y respecto del caso espaiiol, al tratarse de un va-
lor*, los cuales admiten cumplimientos parciales debido al caracter totalizante y
casi inasible de los valores, la proteccion del nasciturus no es absoluta, sino mas
bien gradual®, pues desde su concepcion iria aumentando, hasta que naciendo se
le reconozca la titularidad del derecho a la vida y una proteccion acabada.

5. ¢ Tiene limites el derecho a la vida? *

Este ha sido un tema recurrente entre los autores al tratar el derecho a la vida,
se hace alusion a él principalmente al hablar sobre la legitima defensa, la pena de
muerte y el aborto.

Es necesario sefialar que una referencia a los limites al derecho a la vida del

44 En la STC 53/1985 de 11 de abril, dicho tribunal estima que de reconocer que el nasciturus es un
bien juridico protegido por el articulo 15 CE se derivan dos importantes consecuencias, a saber: por una
parte abstenerse de interrumpir u obstaculizar la gestacion y por otra establecer un sistema legal efectivo
para su defensa, el cual debe incluir en ultimo término normas penales, aunque pone énfasis que esta
proteccion no es absoluta y debe estar sujeta a limitaciones. Entiende asimismo que el legislador si esta
facultado para excluir la vida del nasciturus de la proteccion penal, tanto la punibilidad general, a través
de eximentes, cuanto en forma particular, en razon de que en Gltimo término, renunciar a la sancion penal
de ninglin modo implica que deje de subsistir la obligacion de proteccion.

45 Este argumento fue desarrollado no solamente en la STC 53/1985, sino ademas en las sentencias
referidas a las técnicas de reproduccion asistida, mediante la STC 212/1996 de 28 de diciembre y STC
116/1999 de 17 de junio.

46 Con el término limites se hace alusion de manera mas exacta a los limites externos, entendiendo
que la distincion mas aceptada de los mismos diferencia entre limites internos y limites externos, don-
de los primeros son mas bien el contenido del derecho, mientras que los externos, vendrian dados por
constricciones o restricciones que se encuentran fuera del derecho mismo, sean provenientes del Estado
o terceros, con todo, existen multiples clasificaciones de los mismos, entre ellas: limites constitucionales
directos e indirectos, limites de la garantia y limites de reserva, limites de reserva materiales formales, de
leyes generales y no expresos, limites generales, especificos y relativos al ejercicio del derecho, sobre este
tema se puede consultar BRAGE CAMAZANO, Joaquin: Los limites a los Derechos Fundamentales.
Editorial Dykinson S.L., Madrid, 2004, pags. 83 y ss.
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nasciturus solo presta alguna utilidad en el entendido que se le reconozca tal
derecho, como es el caso de Chile, mientras que el analisis se tornaria bastante
distinto en caso de considerarle un bien juridico protegido o un valor como en el
caso espafiol.

Se debe sefialar desde ahora, que segun la teoria de los derechos fundamen-
tales no existen los derechos sin limites, es decir ningin derecho es absoluto, en
consecuencia sera habitual que estos limites, cuando no son considerados inter-
nos, vengan dados por una colisién de derechos, es decir al hecho que en deter-
minadas situaciones dos o mas derechos se contrapongan y no exista posibilidad
de ejercer o amparar ambos, puesto que el ejercicio de uno, excluye o limita al
otro. Con todo valga recordar que si bien esta es la postura mayoritaria actual-
mente, ciertamente no es la Ginica, puesto que se habria planteado la posibilidad,
de acuerdo a ciertas teorias mas restrictivas de derechos fundamentes, de realizar
una delimitacion tan acertada de los mismos, que se logre evitar todas o al menos
la mayoria de estas colisiones*’.

Las limitaciones de los derechos fundamentales solo tienen sentido, en virtud
de su caracter esencial y fundamental, en razén de que existan otros derechos en
conflicto, es decir solo existira un limite si lo que se pretende es proteger otro
derecho o un bien juridico considerado muy relevante.

En el caso del derecho a la vida, no resultaria adecuado admitir toda clase de
limitaciones externas por la conservacion de bienes juridicos relevantes, tales
como la moral o el orden publico en razén de que su violacion, pone termino
inmediato y en forma definitiva al mismo. Asi en general las Constituciones, ad-
miten limitaciones a algunos derechos en casos excepcionales y por custodiar
derechos o bienes juridicos, sin embargo en ningiin caso consagran limites al
ejercicio del derecho a la vida®®.

El tema de la legitima defensa, la pena de muerte y el aborto, se ha tratado en
general como colision de derechos y en este sentido como limitaciones externas

47 Entre las muchas criticas que se realizan a la teoria restrictiva, una de las mas comunes es que
precisamente pretende "ocultar " la realizacion de una ponderacion, la cual se haria con anterioridad,
NARANJO DE LA CRUZ, Rafael: Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares: la buena fe. Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, pags. 39 y ss.

48 Asi en la Constitucion Chilena, los articulos 39 y siguientes sefialan que en casos de excepcion
podra afectarse el ejercicio de ciertos derechos, y en ninglin caso menciona el derecho a la vida, en un
sentido similar el articulo 55 de la Constitucion Espafiola.
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al derecho a la vida: En el primer caso se permitiria vulnerar el derecho a la vida
por proteger la vida propia, en el segundo vulnerarlo por un supuesto derecho de
reparacion del cual es titular la sociedad, segiin algunos autores y en el tercero por
el derecho a la vida de la madre o la salud, en el caso del aborto terapéutico o los
derechos sexuales y reproductivos en el aborto comun.

Sin embargo estas limitaciones, al menos en el Gltimo caso, son mas aparentes
que reales. En las dos primeras situaciones dependera de la tesis del objeto del
derecho que se adopte, puesto que desde las cuatro tradicionales, seria a todas
luces un tema de colision de derechos, sin embargo si se estima que el objeto del
derecho a la vida consiste en "que no me maten arbitrariamente ", al menos la
legitima defensa no consistiria en un limite o una excepcion, en razén de que se
elimina la arbitrariedad. El tema de la pena de muerte resulta mas cuestionable,
ya que cuesta imaginar que la sociedad completa tenga un derecho de "venganza
"o en el mejor caso de "proteccion", que implique vulnerar un derecho de tal
entidad, aunque si se estima que tal derecho existe, podria considerarse que una
vez mas se elimina la arbitrariedad, en consecuencia tampoco constituiria un ver-
dadero limite.

S6lo a modo de sistematizacion resulta de utilidad recordar los siguientes
puntos que a estas alturas deberian estar incorporados: En primer término ha
reconocido el tribunal constitucional espafol y varios autores que el nasciturus
no seria persona, en tal entendido, tampoco seria titular del derecho a la vida. En
consecuencia malamente podria haber colision de derechos, condicion necesaria
para que se pueda eventualmente limitar el derecho a la vida, aunque se ha visto
que resulta dificil encontrar una limitacion si se considera que su objeto es la
prohibicion de matar arbitrariamente®. Probablemente se llegaria a una conclu-
sion distinta si se considerase que el nasciturus si es titular del derecho a la vida,
puesto que en este caso tal derecho se podria limitar por otros, tales como la vida
de terceros, la salud, la integridad y atn los derechos sexuales y reproductivos de
la madre. Sin embargo a modo personal, no parece acertado este ultimo razona-
miento y no se comparte el planteamiento de reconocer tal titularidad.

49 Pese a lo sefialado es necesario recordar que de la calificacion del nasciturus, al menos en Espana
como bien juridico protegido o valor, eventualmente si podrian producirse situaciones en lo que se deba
ponderar.
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1I. Aspectos fundamentales del andlisis especifico del derecho a la vida en Chile.

1.1. El derecho a la vida en la Constitucion Politica de la Reptublica y en
la legislacion chilena.

Ubicado en el capitulo tercero "de los Derechos y Deberes Constitucionales",
el articulo 19 lo consagra en los siguientes términos: "La Constitucion asegura a
todas las personas: N° 1: El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
la persona. La ley protege la vida del que estd por nacer".

De la sola lectura del articulo se desprende la importancia que ha asignado
el constituyente a este derecho, ubicdndolo como el primer asegurado. De igual
manera y s6lo desglosando el texto se puede notar que este derecho se extiende a
todas las personas y en consecuencia, sera condicion sine qua non para ser titular
del mismo, precisamente poseer la calidad de persona™.

Sin embargo para una cabal comprension del tema es necesario remontarse
a la historia de la Constitucién de 1980 y recurrir a su elemento mas comun de
interpretacion, las actas de la comision de estudio para la nueva constitucion®’,
donde se deja de manifiesto el sentido que quisieron dar a estos preceptos sus
miembros. Si bien en Chile se tiene claro el riesgo de "cristalizacion" u "origina-
lismo" que se corre al consultarlas cada vez que existe alguna duda, es decir de
retrotraerse al momento de su adopcidn para conocer la opinidén concreta de quie-
nes intervinieron en la elaboracion de la Carta, ha sido durante afios el elemento
de interpretacion mas utilizado, lo que queda de manifiesto, incluso en el fallo del
tribunal constitucional chileno que se analizara.

El derecho a la vida fue examinado en multiples sesiones con distinto grado de

50 Este juicio solo lo comparten algunos autores en Chile como Figueroa. FIGUEROA GARCIA-
HUIDOBRO, Rodolfo: "Concepto de Persona, titularidad del derecho a la vida y aborto" en Revista de
Derecho (Valdivia). Vol XX N°2, Valdivia, Chile, 2007, pags. 116 y ss.

51 Tal comision fue designada en principio, para redactar actas constitucionales por la dictadura del
General Augusto Pinochet Ugarte, su funcion mas tarde se va trasformando en proponer un proyecto de
Constitucion, el cual con algunas modificaciones, comienza a regir el ailo 1980. Esta interpretacion ha sido
muy criticada desde varias perspectivas, entre ellas la falta de legitimidad de la Comision y las modifica-
ciones posteriores que suftio el proyecto presentado por aquella, asi como debido a la falta de la necesaria
mutacion constitucional que permita la adecuacion de la Carta Fundamental a los tiempos, sin embargo lo
cierto es que todavia resultan muy utilizadas, tanto por la doctrina, cuanto por la jurisprudencia.
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profundidad, principalmente durante el afio 1974,

En aquella oportunidad la discusion respecto del derecho a la vida se centro
en algunos aspectos que pueden resultar relevantes para este caso: En primer tér-
mino se hablo sobre la necesidad de incluir o no una norma que consagrase cons-
titucionalmente el derecho a la vida pese a que la mayoria de los comisionados,
inclusive los profesores invitados, entendian que aln sin consagracion expresa,
este derecho al ser tan esencial se encontraba incorporado. De cualquier modo,
siguiendo la tradicion desde la Segunda Guerra Mundial, del Derecho Internacio-
nal y Derecho Comparado, se optd por su consagracion expresa. En este sentido
y con la finalidad de reforzar el caracter de esencial, primordial y necesario para
el desarrollo de los demas derechos es el primero del catalogo.

Segun la Comision respecto de este derecho habian dos temas de trascendental
importancia a tratar: La pena de muerte (atin no derogada en el pais a esa fecha)
y el aborto terapéutico, el cual hasta aquel momento se permitia solo para el caso
que corriera peligro la vida de la madre, encontrandose establecido en el Codigo
Sanitario®.

Respecto del aborto terapéutico se produjeron amplios debates. Es necesario
destacar, que salvo una opinién en contrario, no se cedio ante la posibilidad de
discutir sobre el denominado aborto ético, particularmente para el caso de viola-
cion™, Asi en primer término se discutio sobre la posibilidad de que existiendo
esta norma que consagra el derecho a la vida, se incluyera otra que prohibiera
expresamente el aborto o por el contrario bastaba con la primera. Hubo acuerdo
en el sentido de incluir una norma general que obligara al legislador a proteger
la vida humana del que esta por nacer, en los mismos términos consagrados en el
Coadigo Civil, lo que también llevaba al interrogante sobre si el legislador podria
alguna vez despenalizar o legalizar alguna clase de aborto, sin embargo, tal como
queda de manifiesto en las actas de la Comision, varios de los miembros (7 de
los 8), al ser catolicos practicantes segun lo manifestado por ellos mismos, con
argumentos de indole "moral" no estaban de acuerdo con el aborto y mas ain
prefirieron dejar este tema en manos del legislador, expresando su voluntad en

52 Particularmente las sesiones niimero 87; 89; 90 y 191, ésta tltima del ano 1976.

53 Respecto de la pena de muerte, si bien no se abordara por exceder con creces el objetivo del pre-
sente trabajo, es necesario establecer que hubo amplio consenso en el sentido de considerarla como una
excepcion al derecho a la vida y la discusion se centr6 en incluir en la Constitucion normas relativas a su
aplicacion o dejar esta materia entregada a la ley, esta tltima tendencia fue la que primo.

54 Opinion del Comisionado Jorge Ovalle.
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el sentido de que si alguna vez se regulaba al respecto, debia ser en forma suma-
mente restrictiva.

Esto conllevo a que cada miembro se refiriese al aborto terapéutico, destacan-
dose que la mayoria no estaba de acuerdo con el mismo, por lo tanto aunque en
la practica se llevo a efecto la discusion sobre este tema, la exposicion se llevo
a cabo, segun los mismos comisionados plantearon, con la finalidad de dejar re-
gistro sobre la "historia fidedigna" del establecimiento de la norma, es decir la
discusion en ningin caso tuvo una finalidad de verdadero didlogo o posibilidad
de instaurar el aborto, sino simplemente se produjo para dejar de manifiesto las
razones de su rechazo y que las mismas puedan ser invocadas en el futuro en caso
de que surgiese la inquietud de regulacion de tal institucion.

Para la mayoria de la Comision el aborto era un homicidio, aiin agravado
por la circunstancia de que ese ser en formacion no ha tenido la posibilidad de
defenderse y hubo también quienes plantearon que la justificacion de prohibir el
aborto se encuentra en que desde el momento de la concepcion, ese ser tiene alma
y solo corresponde a dios entregar o quitar la vida®. Se sefial6 del mismo modo®®,
que "los derechos humanos se conceden no sé6lo al ser humano que tiene cierta
capacidad juridica, sino también al ser desde el momento en que es concebido y
hasta después de su muerte".

Como se puede apreciar, no se establece de manera expresa si el nasciturus es
0 no persona, sino que so6lo se habla de que posee derechos, dando por sentada
aquella situacion, postura que ha sido adoptada y sehalada expresamente en mul-
tiples fallos posteriores, siendo la postura mayoritaria en el pais.

Una discusion interesante para estos efectos se planted debido a que un comi-
sionado entendia el aborto terapéutico como un tema de colision de derechos: el
derecho a la vida de la madre y el derecho a la vida del hijo no nacido, el tema
fue zanjado por otro de sus pares, el comisionado Jaime Guzman, sefialando que
"No hay derechos en pugna entre la madre y el hijo, porque s6lo seria homicidio
el del nifio, la madre moriria por elementos naturales, se trataria de un dere-

55 No es de extranar esta clase de razonamiento respecto de la relacion entre el Derecho y las creen-
cias religiosas, pues si bien la Iglesia Catdlica se separa formalmente del Estado en el afio 1925, con
la dictadura militar se vuelven a abordar muchos temas de derechos desde una perspectiva religiosa y
recurriendo a tales argumentos, por ejemplo ello ocurri6 con la derogacion de la autorizacion del aborto
terapéutico, en el afio 1989, el cual se permitia desde el afio 1931.

56 José Luis Cea Egafia, invitado a exponer, sesion N° 87, 14 de Noviembre de 1974
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cho vulnerado por tratar de proteger no un derecho, sino un deseo afectivamente
comprensible"¥. Con esto se terminaba de cerrar la puerta al establecimiento del
aborto terapéutico en la Carta Fundamental, o al menos de una interpretacion
proveniente de la Constitucion que no lo condenase.

Por otra parte habitualmente algunos autores han entendido intimamente ligado
al derecho a la vida, el tratamiento de la dignidad humana. En el analisis comparado
del derecho a la vida, el aborto y los derechos sexuales y reproductivos, muchas
veces se incluye su estudio, por lo que puede resultar adecuado e ilustrativo hacer
una brevisima referencia a este principio inspirador de la Constitucion®,

En términos generales, la dignidad de la persona se encuentra consagrada en
el articulo primero de la Constitucion de la siguiente forma: "Las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos". Se siguio en este sentido la opcion de no
incorporarla como derecho en forma explicita o dentro de un catalogo, sino como
elemento inspirador del ordenamiento completo, como valor y mas ain segun se
registro, como orden a los poderes publico de respetar la dignidad. Del mismo
modo se estimo que "no se consagra porque se le dedica un apartado y esta impli-
cito en los fines del Estado".

Sin embargo, en el momento de tratar el derecho a la vida, si bien se hubiera
esperado una incorporacion de la dignidad mas clara, acorde con la vision de
la Comision que entendia estas instituciones como "intimamente ligadas", solo
hubo algunas alusiones especificas y muy acotadas, lo cual puede llevar a pensar
que la dignidad fue entendida no como integrante del derecho a la vida, sino
como consecuencia del mismo, o al menos de una manera bastante particular y
dificil de comprender. De este modo algunas de esas alusiones fueron, a saber: el
aborto atenta contra la "dignidad" humana al igual que homicidio, dignidad que
derivaria de "tener vida", planteado por Jaime Guzman. El comisionado Ovalle,
refiriéndose a su conviccion humanista, que derivaba de la dignidad, entendio
ésta como "cierto orgullo de haber sido humano, la conviccion que se tiene de
que por el hecho de ser humano se es respetable". No existen mas alusiones a la
dignidad, al menos a tratar el derecho a la vida en las actas.

57 Sesion N° 87 del 14 de Noviembre de 1974.

58 Sobre la relacion entre el derecho a la vida y otros derechos, particularmente la integridad el Co-
misionado Alejandro Silva Bascuiian expreso que a su juicio el derecho a la vida comprendia el derecho
a la integridad, puesto que una vida sin integridad fisica "no asegura una vida que valga la pena vivirla ",
Sesion N° 90 del 25 de Noviembre de 1974.

59 Sesion N° 87 del 14 de Noviembre de 1974
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1.2. Proteccion del derecho a la vida y la vida del Nasciturus en Chile.

La Constitucién crea un sistema de garantias para todos los derechos consa-
grados en ella, sin embargo estas garantias pueden ser muy distintas entre si, cir-
cunstancia que ocasiona una disparidad en la efectividad de los distintos derechos
fundamentales establecidos.

En un sentido amplio, entre estas garantias puede mencionarse la instauracion
del Estado de Derecho, pero ademas se concretan en la obligacion impuesta a los
organos del Estado de "respetar y promover tales derechos"®. Del mismo modo
encontramos proteccion a través de la primera parte del articulo 19, cuando men-
ciona que "La Constitucidon asegura a todas las personas". La redaccion de esta
frase se discutio latamente en la Comisién y se dejé constancia que se plasmaba
como otro mecanismo de aseguramiento, puesto que si bien la forma mas exacta
habria sido expresar que la Constitucion "reconoce", entendiendo por esto que
tales derechos o al menos la mayoria son anteriores al orden juridico, se penso
que con la redaccidn actual se creaba una nueva garantia.

El articulo 19 N° 26 de la Constitucion chilena establece la garantia gene-
ral de los derechos, esta vez obligando especificamente al legislador, quien no
puede afectar los derechos consagrados en su esencia, ni imponer condiciones,
requisitos o tributos que impidan su libre ejercicio, se trata de la prohibicion de
afectacion del contenido esencial de los derechos®'. De igual manera existe una
garantia referida a las materias que solo puede regular el legislador, més no el 6r-
gano ejecutivo, asi como la consagracion de quérums mas altos para la alteracion
de la regulacion de los derechos fundamentales®.

Desde una perspectiva mas concreta la Constitucion en su articulo 20, crea
una accion jurisdiccional especial, denominada "recurso de proteccioén", accion
popular que pretende restablecer el imperio del derecho ante una privacion, per-
turbacidon o amenaza de algunos de los derechos consagrados (entre ellos el de-
recho a la vida), respecto de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias, proven-
gan de organismos publicos, privados o personas naturales, reconociéndose que

60 Articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica.

61 El articulo 19 N° 26 senala: ".-La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en
que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

62 Arts. 63; 64; 66y 127 CPR.
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los particulares también pueden vulnerar los derechos fundamentales, es decir el
efecto horizontal de los mismos, sin embargo no procede respecto de todos los
derechos consagrados y tampoco respecto de las leyes. Se trata de un recurso
desformalizado que se interpone y del cual conoce los tribunales superiores de
justicia. En la actualidad ha sido sumamente utilizado, particularmente en los
casos de atentados al derecho de propiedad.

El Codigo Civil por su parte, establece que la existencia legal de las personas
comienza al nacer, sin embargo reitera el mandato constitucional respecto de que
"la ley protege la vida del que esta por nacer" y ordena al juez tomar todas las
medidas necesarias para proteger a quien atn no ha nacido si cree que de alguna
manera peligra®.

Es del caso mencionar que también existen normas en este Codigo relativas
a aspectos patrimoniales relacionados con el nasciturus, tales como derecho de
alimentos y herencia, de las cuales se puede concluir que si bien al no nacido no
se le reconoce como persona, al poseer una expectativa de que si llegue a existir,
se le protege a través de estas normas y especificamente su vida, mediante las pro-
videncias que "podra" tomar el juez, circunstancia que es evidentemente distinta
a la proteccion establecida en la Constitucion y asegurada a todas las "personas".

En el sistema penal desde el articulo 342 al 345 el Codigo del ramo se tipifica el
delito de aborto, no definiéndolo, por lo cual ha sido la doctrina quien se ha encargado
de esta tarea, haciendo referencia siempre a la idea de interrupcion del embarazo.

Este delito sin embargo, plantea una multiplicidad de hipoétesis, asi el articulo
342 castiga al tercero que maliciosamente cause un aborto, distinguiendo si se
realiza con violencia y si hay consentimiento de la mujer o se carece de él, como
puede deducirse la mayor penalidad se aplica al primer caso.

El articulo 343 hace lo propio en el caso de quien con violencia cause un
aborto, aunque no haya tenido dicho proposito, pero exige como requisito que
el estado de gravidez de la mujer sea notorio o el autor lo conozca. Si bien de la
primera lectura podria deducirse que en esta hipotesis solo bastaria la culpa, una
interpretacion adecuada nos llevara a concluir que se exige al menos dolo even-
tual, puesto que del estado de la mujer, notorio o conocido, el autor debe o deberia
representarse que el ejercicio de la violencia causaria un aborto.

63 Articulos 74 y 75 del Codigo Civil.
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Por otra parte el mismo Codigo Penal establece una sancion para el faculta-
tivo que abusando de su oficio causare un aborto o cooperase en él. En este caso
la pena se ve aumentada en un grado a la sefalada en el articulo 342, haciendo
garante de alguna manera y mayor responsable de la vida del nasciturus a quien
posee conocimientos médicos.

En el mismo sentido, el articulo 344 del Codigo Penal se hace cargo de la
mujer que se practica por si o consiente que otra persona le realice un aborto,
esta hipotesis es la mas gravosa en cuanto a la pena asignada, salvo el caso del
facultativo o del tercero que practica un aborto con violencia.

El inciso segundo del mismo articulo consagra lo que algunos han pretendido
una hipotesis distinta respecto de la mujer, sin embargo muy por el contrario una
correcta interpretacion conducira a entender que so6lo se trataria de una circuns-
tancia atenuante de la conducta descrita en el primer inciso, es decir de la mujer
que se practica o deja practicar un aborto, asi esta norma plantea la reduccion de
la pena en un grado si tal conducta se efectia por "ocultar su deshonra".

Respecto del bien juridico protegido es menester senalar dos puntos impor-
tantes y que, ademas de los elementos del tipo, diferencian y otorgan menor re-
levancia al aborto respecto del homicidio: en primer término la ubicacion del
aborto se encuentra en el titulo VII dedicado a los "Crimenes y delitos contra el
orden de las familias, contra la moralidad ptblica y contra la integridad sexual",
ubicacion que dista mucho de la que corresponde al homicidio (titulo VIII sobre
los "crimenes y simples delitos contra las personas), lugar en el que también se
encuentran las lesiones corporales). Se entiende de esta manera, que el derecho a
la vida, protegido a través del tipo penal del homicidio en todas sus formas, no se
afectaria con el aborto, sino mas bien se atentaria contra otros bienes, tales como
el orden de las familias.

En este mismo sentido la intensidad de la sancion penal es muy distinta en
ambos ilicitos, siendo mucho mayor en el caso del homicidio y no reconociendo
atenuantes especificas como en el caso del aborto. Se confirma con esto que la
intensidad de la proteccion, asimilando para estos efectos sancion a proteccion,
varia segun la etapa de desarrollo de la vida humana.

En cuanto a los tratados internacionales suscritos por Chile, los mas destacables
en la materia y s6lo a modo enunciativo son: La Declaracion Universal de Derechos
del Hombre, la Convencion de Derechos del Hombre, el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, la Convencion para la eliminacion de todas las formas de discrimina-
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cion contra la Mujer y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Estos
pactos tratan el derecho a la vida, pero seglin algunas interpretaciones y entendien-
do la historia de la dictacion de las normas, se referian principalmente al derecho
a no ser vulnerado por parte del Estado, es decir a casos mas bien de violencia por
parte del Estado, a personas que son privadas de su derecho a la vida. Del mismo
modo esta ultima Convencion sefiala que en los Estados partes se protegera la vida,
generalmente desde la concepcion. Sin embargo y pese a la explicacion dada por
los requirentes del fallo del tribunal constitucional que se comentara a continua-
cidn, una correcta interpretacion llevaria a plantear que en este caso la Convencion
con la palabra "generalmente" no ha establecido una obligacion de que la protec-
cion se efectiie desde aquél momento, sino que mas bien habria reconocido que en
la practica, ella se lleva a efecto desde dicho instante®. Mas atin en algunos casos ha
declarado que la prohibicion del aborto, particularmente refiriéndose a Nicaragua
es contraria a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional, por lo cual una
interpretacion en otro sentido no resultaria viable.

Es del caso mencionar, que si bien Chile ha suscrito tratados internacionales
que se relacionaran directamente con los derechos de las mujeres, algunos de los
cuales consagran derechos sexuales y reproductivos como la Declaracion de Bei-
jing, del Cairo y CEDAW, no existe una consagracion expresa en ninguna norma
nacional de estos aspectos, sin embargo, eventualmente se podrian tener por in-
corporadas debido a la remision a ellas que realiza el inciso 2° del articulo 5° de
la Constitucion chilena. Mas atn, respecto de los derechos sexuales y reproducti-
vos, siguiendo a Susan Turner Saelzer®: "La doctrina (chilena) no esta acorde ni
en cuanto a su existencia como derecho fundamental, independientemente de su
consagracion explicita en instrumentos vinculantes, ni en cuanto a su contenido
y alcance".

Agrega la autora que cree esta actitud se debe, a que se pretende evitar que de
ellos se deriven facultades que puedan lesionar valores y derechos fundamenta-
les, igualmente la misma plantea que si bien el derecho a procrear, o a no hacerlo,
puede estar incluido en el derecho a la vida y al desarrollo de la personalidad, lo
seria en forma muy limitada.

64 Un analisis pormenorizado sobre este tema en FIGUEROA GARCIA- HUIDOBRO, Rodolfo:
"Concepto de persona, titularidad del derecho a la vida y aborto ". Op. Cit., pags. 113y ss.

65 TURNER SAELZER, Susan: "Los Derechos Sexuales y Reproductivos y su incidencia en la
Esterilizacion y Procreacion asistida " en Revista de Derecho (Valdivia). Volumen XII. Valdivia, Chile,
2001, pags. 206-216.
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Generalmente los sectores mas progresistas han tratado de incluir, a falta de
norma nacional expresa en la legislacion, los derechos sexuales y reproductivos
a través de dos vias: mediante los tratados internacionales, aunque es del caso
mencionar que los tribunales de justicia parecen atin muy reticentes a aplicarlos
directamente sin un desarrollo expreso de la Ley, asi como a través de la invoca-
cion de ciertos derechos como la libertad de pensamiento y expresion, integridad
fisica y psiquica e intimidad, todos asegurados en la Constitucion.

En la actualidad existe un proyecto de ley en tramitacion en el Congreso Na-
cional sobre derechos sexuales y reproductivos, otros se encuentran archivados e
intentaban plasmar los derechos garantizados en los tratados internacionales. El
primero de ellos se present en al afio 1993, mientras que el resto no supero el
primer tramite constitucional®.

Respecto del aborto terapéutico, en la actualidad no se encuentra legalizado en
Chile, siendo considerado delito toda interrupcion voluntaria del embarazo, sin em-
bargo segun se tratd anteriormente, esta situacion no siempre fue asi, puesto que
en el afio 1931 se incorpord al Codigo Sanitario una norma (articulo 119) que lo
permitia, aunque sélo en los casos en que corriera peligro la vida de la madre, cir-
cunstancia que se mantuvo hasta el afio 1989 cuando se derogo dicho articulo y todo
acto de interrupcion del embarazo fue penalizado. Respecto a la razén de esta dero-
gacion, las opiniones se encuentran divididas, por una parte estan quienes creen que
se debid a una consecuencia logica del adopcion del texto de la Constitucion®, otros
en cambio y concordante con su postura de que la Constitucion no se opone a la re-
gulacion del aborto, creen que se debe netamente a procesos politicos y por temor a
que ocurriera una situacion similar a la producida en Espafia durante la transicion®,
aunque en la actualidad, segiin multiples entrevistas aparecidas en los medios de
comunicacion chilenos, se habria debido a una peticion especial que realizaron
a la junta militar ciertas personas de la jerarquia de la iglesia catdlica de Chile.

66 Los proyectos han sido los siguientes 1.- "Ley que regula los principios juridicos y éticos de
las técnicas de reproduccion humana asistida y establece sanciones para los infractores ", actualmente
archivado, 1993; 2.- "Ley marco sobre derechos sexuales y reproductivos ", en tramitacion, 2000; 3.-
"Reforma Constitucional con el objeto de establecer nueva garantia constitucional en materia de derechos
sexuales y reproductivos", archivado, 2004; 4.- "Establece garantia constitucional del derecho a la liber-
tad sexual y reproductiva, archivado, 2006.

67 Asi, José Luis Cea Egafia, CEA EGANA, José Luis: Derecho Constitucional Chileno. Op. Cit.,
pags. 94 y ss.

68 CASAS BECERRA, Lidia: "Aborto y Derechos Humanos" en VVAA: Los otros Derechos: Dere-
chos Humanos del Bicentenario. Editorial Arcis, Instituto de Derechos Humanos, Memoria y Ciudadania,
Santiago de Chile, 2008, pags. 58 y 59.
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Sobre aborto propiamente tal se han presentado multiples proyectos de ley,
algunos de los cuales siguen en tramitacion, el tratamiento y la finalidad de cada
uno, sin embargo ha sido muy variado, algunos se refieren a la despenalizacion
del aborto, aunque nunca con mucha amplitud, al aumento de las penas del mis-
mo y aun existe uno que tiene por finalidad la construccion de un monumento a
los no nacidos victimas del aborto®. En la actualidad nada se sabe sobre si habra o
no una modificacion al Cédigo Penal y Sanitario y para el caso afirmativo si sera
despenalizando la conducta o aumentando las penas.

2. El derecho a la vida y el nasciturus en Chile a través del fallo 740-2008
del Tribunal Constitucional chileno, sobre la distribucion de la denominada
pildora del dia después.

El 18 de Abril de 2008, el tribunal constitucional de Chile, dicta sentencia
en caso "Pildora del Dia Después", pronunciandose sobre la (In) Constitucio-
nalidad de algunas disposiciones contenidas en las "Normas Nacionales sobre
Regulacion de Fertilidad", aprobadas por el decreto Supremo N° 48 de 2007 del
Ministerio de Salud”.

69 Los proyectos de ley son los siguientes: 1.- "Ley que Modifica el articulo 119 del codigo sanitario
en lo relativo a aborto terapéutico ", rechazado, 1991; 2.- "Ley que modifica el codigo penal en materia
de aborto, archivado, 1994; 3.- "Ley que modifica el codigo penal aumentando la penalidad del delito de
aborto ", rechazado, 1994; 4.- Ley que Modifica el articulo 119 del cédigo sanitario en lo relativo a aborto
terapéutico ", en tramitacion, 2003; 5.- "Ley que agrega un nuevo articulo 345 bis al codigo penal para que
solo a través de una reforma constitucional se pueda derogar el delito de aborto ", en tramitacion, 2006; 6.-
"Reforma constitucional que eleva el quoérum para la despenalizacion del aborto ", en tramitacion, 2006; 7.-
"Ley que modifica disposiciones que indica del codigo penal y del codigo sanitario, con el objeto de precisar
las conductas penadas en relacion al delito de aborto ", en tramitacion, 2006; 8.- "Ley que tipifica el delito
de lesiones al ser humano en gestacion ", en tramitacion, 2006; 9.- "Ley sobre interrupcion del embarazo ",
archivado, 2006; 10.- "Ley que autoriza la construccion de monumentos a las victimas inocentes de aborto
", en tramitacion, 2007; 11.- "Ley que modifica el articulo 119 del codigo sanitario para permitir la interrup-
cion del médica del embarazo en caso de riesgo de la madre, en tramitacion, 2009, 12.- Ley que "despena-
liza el delito de aborto y consagra el aborto terapéutico ", en tramitacion, 2010, 13.- .- Ley que "despenaliza
el aborto terapéutico, eugenésico o en caso de violacion ", en tramitacion, 2010, 14.- "Proyecto de ley que
establece estatuto juridico del no nacido ", en tramitacion, 2011, 15.- "Proyecto de ley que establece estatuto
juridico del no nacido ", en tramitacién, 2011, 16.- .- Ley que "permite interrupcion del embarazo ante ries-
go demostrado para la vida de la madre ", en tramitacion, 2011, 17.- Ley que "modifica el Codigo Sanitario
para autorizar el aborto en los casos que indica y el Codigo Penal para su despenalizacion en las mismas
hipétesis ", en tramitacion, 2013, en tramitacion, 18.- Ley de "Interrupcion legal del embarazo por razones
terapéuticas " en tramitacion, 2013, 19.- Ley que "establece licitud de los procedimientos de interrupcion
del embarazo en casos determinados ", en tramitacion, 2013, ninguno de los proyectos posee urgencia. Con
todo, valga mencionar que todas las iniciativas que han sido votadas a este respecto, han sido rechazadas.

70 Dicho pronunciamiento se llevo a efecto en virtud del requerimiento de 36 Diputados en ejerci-
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El decreto recurrido planteaba, entre otras disposiciones, la distribucion gratuita
en el sistema publico de salud, al cual acceden, en general, las personas de menores
recursos econdémicos del pais, de la denominada "pildora del dia después", compues-
to anticonceptivo en base a levonorgestrel y utilizado una vez que se ha producido
la relacion sexual, denominado también como "anticoncepcion de emergencia”. De
igual modo establecia la posibilidad de proveer consejeria y el mismo compuesto
en forma gratuita a menores de edad sin el conocimiento de los padres y/o madres.

Es del caso destacar que dicho anticonceptivo en tal momento, era distribuido
en el sistema privado, es decir podia comprarse en farmacias si era prescrito por
un médico del mismo sistema, sin embargo tanto la consulta médica, cuanto la
misma pildora debian ser costeados por la interesada. En la actualidad con la
promulgacion de la ley 20.418 que "fija normas sobre informacion, orientacion
y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad" del afio 2010, la distri-
bucion de dicho método anticonceptivo se realiza tanto en el sistema publico,
cuanto en el privado anteriormente descrito, aunque valga mencionar que en el
caso de las menores de 14 afios, debe informarse a los padres y/o madres.

El requerimiento en cuestion argumentaba la violacion flagrante de algunos
preceptos de la Constitucion Politica de la Republica, entre ellos: derecho a la
vida (articulo 19 N° 1 de la Constitucion) e igualdad’ del feto (articulo 19 N° 2
CPR), reconociéndole como titular de los mismos y de igual manera el derecho
preferente de los padres a educar a sus hijos (articulo 19 N° 10 CPR)™.

Por otro lado, el Estado de Chile informé que dicho decreto se basaba en los
principios de la Bioética, entendié que la "igualdad de los fetos" no existia sino
mas bien, la igualdad de las usuarias del sistema publico y privado y asimismo
reconocio los derechos progresivos, incluso de indole sexual y reproductivo, de
los adolescentes. Hizo referencia igualmente a los derechos sexuales y reproduc-
tivos, que no se encuentran consagrados expresamente en la Carta Fundamental,
asi como a la libertad de pensamiento, conciencia y religion.

cio. Este ademés incluyd cuestionar la constitucionalidad de un tratamiento anticonceptivo sumamente
habitual y de antigua data en Chile, particularmente en personas de escasos recursos econdmicos, puesto
que se encuadra dentro de las politicas de control de natalidad del sistema publico de salud, denominado
Dispositivo Intrauterino (DIU).

71 Resulta muy curiosa la alegacion de este derecho, en razon de que segln los recurrentes habria
una violacion al derecho a la igualdad establecido en la Constitucion Politica de la Republica respecto de
otros fetos que si llegaran a nacer.

72 En el presente trabajo so6lo se analizaran aspectos sustantivos y que tengan alguna relevancia para
el tema a tratar, aspectos procedimentales y de forma no seran abordados.
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2.1. Resolucion del Tribunal Constitucional chileno.

El fallo del tribunal constitucional chileno consta de 277 paginas y en ¢l se
reproducen varias opiniones e informes de personas y organizaciones publicas y
privadas, quienes a requerimiento o de motu propio dieron su parecer al respecto.

El tribunal, después de analizar aspectos procedimentales y estimar que si
era competente para pronunciarse sobre el asunto, ademas de considerar que el
requerimiento si se ajustaba a Derecho, juzgd que para resolver el asunto debia
determinar algunos puntos, los cuales siguen un orden 16gico y consecuencial’.

Asi inicia su razonamiento sefialando que se dejaran fuera aspectos personales,
indicando que resulta indispensable determinar si la pildora del dia después puede
afectar la vida del feto, estimando que no se ha descartado que tal compuesto pueda
impedir la implantacion, por lo tanto considera que si puede afectar la vida huma-
na, pues se basa en la discordancia de opiniones respecto del tema y en los folletos
informativos de los envases del mismo compuesto. Sefiala asimismo que ante la
duda razonable de las posturas respecto de si se afecta o no la vida (recuerda que
el Codigo Civil indica que la vida comienza al momento de la concepcion), debe
buscarse la explicacion en principios como el denominado pro-homine, es decir la
norma mas favorable a la persona humana. Ante esta duda considera que debe pri-
vilegiarse la "interpretacion que favorezca la vida, en vez de cualquier otra".

Manifiesta del mismo modo, que una interpretacion distinta implicaria desco-
nocer la "dignidad sustancial" de todas las personas y que supone que los dere-
chos de los cuales son titulares son anteriores al orden juridico, en razén de que
son manifestaciones de la propia naturaleza.

Resulta interesante destacar que el tribunal ademas de invertir la carga de la
prueba, exigiendo probar un hecho negativo, resuelve este primer punto en base
a una duda y no a una certeza’™.

73 Algunos autores como Bordali y Ziiniga han planteado en términos similares, aunque no exactos,
la cadena argumentativa del tribunal constitucional: 1.- Determinacién de que el embrion es persona.
2.- Determinacion de si como persona, es titular del derecho a la vida. 3.- Si dicha titularidad implica
la inconstitucionalidad de toda norma que amenace la gestacion, BORDALI SALAMANCA, Andrés
y ZUNIGA ANAZCO, Yanira: "Anélisis del Fallo del Tribunal Constitucional sobre la pildora del dia
después " en Anuario de Derechos Humanos 2009, N°5. Centro de Derechos Humanos Universidad de
Chile, Santiago de Chile, 2010, pag. 117.

74 BECA FREI, Juan Pablo: "Algunas consideraciones respecto del fallo del Tribunal constitucional
chileno relativo a la distribucion de la pildora del dia después ". Op. Cit., pags. 206-208.
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En segundo lugar se pregunto si el embrion es titular del derecho a la vida
garantizado en el articulo 19 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica y en
este punto entiende que si lo es, llegando a tal conclusion del analisis de las actas
de la comision de estudio de la nueva Constitucion y debido a que le considera
persona, aunque no ahondo sobre esta ultima afirmacion, situacion lamentable,
puesto que gran parte de la discusion se baso en la misma.

Este Gltimo parece ser el punto mas trascendental del fallo y aun el mas cues-
tionable, debido a que no entrega razones para su conclusion, la cual debid ser
aclarada, sobre todo en consideracion a que la doctrina a nivel internacional pa-
rece haberle negado la calidad de persona al nasciturus. Se deduce del plantea-
miento del tribunal constitucional, que por el hecho de tener vida humana, se
tiene derecho a la misma y en consecuencia se es persona, lo que en otras paginas
de este trabajo se ha desestimado.

Enseguida el mismo sentenciador se plantea la necesidad de determinar la
extension del "derecho a la vida del no nacido" y el alcance de su proteccion,
sefalando que la proteccion se debe entender como aseguramiento de un dere-
cho, asi basandose en la normativa legal, deduce el siguiente razonamiento: Si se
tratase s6lo de un bien juridico, el legislador habria consagrado mecanismos que
asegurasen al nasciturus la viabilidad de la vida dentro del vientre materno hasta
el nacimiento, en cambio en este caso, tal como ocurre con los derechos, existen
acciones ¢ instrumentos destinados a que el no nacido "opte por la proteccion de
sus derechos como cualquier otro titular”. Asi de una norma legal, que se encuen-
tra en el Codigo Civil, se hace una premisa abstracta y general.

Por estos motivos el tribunal constitucional de Chile decidié no acoger el re-
querimiento respecto de considerar inconstitucional el uso en el sistema privado
del Dispositivo Intrauterino (DIU), ni la consejeria para adolescentes, en cambio
si acogid y considero inconstitucional y particularmente contrario al derecho a la
vida, el Decreto Supremo N° 48 del afio 2007 en todo lo relativo a la distribucion
en el sistema publico de la denominada pildora del dia después.

El fallo cuenta ademéas con dos votos concurrentes’™ y tres votos particulares
disidentes™ a uno de los cuales se hara alusion brevemente.

75 Ministros Mario Fernandez Baeza y Marcelo Venegas Palacios.
76 Ministros Juan Colombo Campbell, Hernan Vodanovic Schnake, Jorge Correa Sutil y Francisco
Fernandez Fredes, estos dos ultimos en voto conjunto.
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2.3. Breve referencia al voto particular disidente del Ministro Hernan Vo-
danovic Schnake.

Mencion especial en este trabajo requiere este voto particular disidente, en
razén de que plantea cuestiones sumamente relevantes respecto de la forma que
debid resolverse y las cuales en gran medida se comparten.

Comienza su analisis el Ministro Vodanovic, sefialando que se discute so-
bre dos asuntos de vital importancia, en primer término la existencia, rango y
entidad de los derechos del embrion preimplantacional, cuestion que acota en
mucho el razonamiento que debiera llevar a cabo el tribunal, pero también en
segundo lugar plantea que se discute sobre el eventual conflicto de intereses en-
tre un interés protegido y otros derechos fundamentales, como son los de orden
reproductivo y sexual.

Razona respecto que el nasciturus no es titular de los derechos reconocidos en
la Constitucion y sefiala en este sentido que la Constitucion no prohibe el aborto.

Resulta muy interesante que sea el unico planteamiento referido a la existen-
cia de los derechos sexuales y reproductivos, manifestando que si se encontrarian
reconocidos, aunque no de manera explicita en la Constitucion, en cuanto la Con-
vencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
los contempla expresamente y atin mas debido a que la misma Carta Fundamental
contempla una clausula general de dignidad, de la cual se puede desprender el
derecho al libre desarrollo de la personalidad”. También los considera contenidos
en los derechos a la integridad fisica y psiquica, libertad personal, de conciencia
y a la vida privada.

Estima que un fallo contrario a los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer, ocasiona una violacion de los tratados internacionales suscritos por Chile
y manifiesta, asimismo, que en caso de existir conflicto entre valores de relevan-
cia constitucional, debe preferirse los derechos fundamentales de las mujeres.

El autor de este voto disidente, se refiere a la teoria constitucional, sefialando
que las Constituciones deben entenderse como normas abiertas, en las cuales el

principio rector es la libertad y el libre desarrollo, resultando ajena a la Consti-
tucion toda creencia o doctrina que busque imponer su pensamiento o valores en

77 Derecho que no se encuentra consagrado en forma expresa en la Constitucion chilena.
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forma excluyente respecto de otras, afirmacion que recuerda las actuales tenden-
cias constitucionales respecto de la apertura constitucional y la necesaria muta-
cién constitucional.

Plantea del mismo modo, la existencia de una gran diferencia entre el derecho
la vida, cuyo titular es la persona humana, el cual ademas entiende como "dere-
cho a no ser privado arbitrariamente de ella", acorde con el Pacto de San José de
Costa Rica y por otra parte el mandato al legislador de proteccion del nasciturus,
este ultimo se constituiria en un interés constitucionalmente relevante para el
ordenamiento. Analisis que aunque se puede compartir o no, posee el valor de
catalogar la vida del nasciturus, en este caso como "interés constitucionalmente
relevante", una calificacion original dentro de la doctrina chilena.

Para finalizar el Ministro Vodanovic entiende que se produce un conflicto apa-
rente de derechos fundamentales, debido a que el no nacido no es titular de ningu-
no de ellos y manifiesta que el Estado no puede vulnerar un derecho por proteger
un interés juridico, precisando ademas, que aunque el nasciturus fuera titular
del derecho a la vida, para elegir entre uno y otro se debe ponderar la finalidad,
medios utilizados ¢ idoneidad de la proteccion, no pudiendo preferirse de manera
anticipada ninguno de ellos.

Conclusion.

Una vez expuesta la regulacion de la proteccion del nasciturus en Chile queda
de inmediato manifiesta la abismal diferencia con otros paises, entre ellos Es-
pafia y los sistemas internacionales en cuanto a la forma de entender, desde una
perspectiva juridica, la existencia del embrion/feto, debido principalmente como
muchas instituciones de nuestro Derecho, a las distintas interpretaciones que de
¢l se realizan. Como pudo notarse, respecto del derecho a la vida los textos cons-
titucionales mencionados no varian en gran medida y se ajustan a la regulacion
internacional de los Derechos Fundamentales, sin embargo es la interpretacion
constitucional la que ha ocasionado que en uno y otro pais se hayan adoptado
medidas contrarias especificamente respecto de la existencia del aborto en cual-
quiera de sus formas.

Desde una perspectiva intermedia y partiendo de la base de esta relativa simi-
litud tanto en su consagracion constitucional, cuanto en los codigos civiles res-
pectivos, se obtuvieron conclusiones sumamente diversas en relacion a la consi-
deracion del nasciturus como persona y como titular del derecho a la vida, donde
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en el caso chileno, debido a este reconocimiento se le considerd persona desde
el momento de la concepcion, mientras que en Espaiia, su tribunal constitucional
solo le ha otorgado la calidad de bien juridico o valor, circunstancia que resulta
sumamente adecuada y concordante con la teoria de los Derechos Fundamenta-
les, por cuanto solo las personas pueden ser titulares de derechos, pero asimismo
destaca a estos efectos la interpretacion que realiza el tribunal constitucional es-
pafiol en cuanto utiliza un método evolutivo para realizar su funcion en relacion
a dicho precepto, permitiendo cierto grado de apertura de su Carta Fundamental,
circunstancia que en ultimo término produce una mayor vigencia a través de los
aflos de la misma.

Puede senalarse que el caso chileno es importante para el analisis de la situa-
cion espaiola, en tanto consagra ciertos anhelos y aspiraciones por parte de la
doctrina del mismo pais, especialmente en el reconocimiento de titularidad de
derechos y proteccion similar al nasciturus respecto de las personas nacidas, sin
embargo sirve también para conocer algunas consecuencias extremas de la adop-
cion de tal criterio, donde se cuestiond en ultimo término la posibilidad de utili-
zacion de ciertos anticonceptivos solamente porque no se demostraba fehaciente-
mente que ellos no ponian en riesgo al embrion preimplantacional, circunstancia
que vulneraba directamente derechos reconocidos internacionalmente.

Con todo, si bien se comparte en gran medida lo sefialado en la STC 53/1985
de 11 de abril y su posterior desarrollo, este nuevo pronunciamiento parecer ser
la oportunidad perfecta para que dicho tribunal, de conservar un criterio similar
al anterior, aclare y perfile tanto el caracter, cuanto el grado de proteccion del
nasciturus, especialmente en relacion a la configuracion de éste como valor, afir-
maciones que sin lugar a dudas seran importantes para ciertos temas de Bioética
que se tornan esenciales en base a los adelantos cientificos y por supuesto para la
doctrina que se encuentra expectante frente a tal decision.
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Resumen

Frente a los actuales acontecimientos en Espafia, estas notas pretenden recor-
dar los aspectos mas relevantes del estatuto juridico del nasciturus en Espana y
ponerlos en relacidon con la curiosa regulacion de la misma materia en la Rept-
blica de Chile, donde se prohibi¢ la distribucion de la denominada pildora del
dia después en base a tal normativa. Se exponen aspectos fundamentales sobre
la proteccion del nasciturus, especialmente desde el analisis de dos sentencias
emblematicas dictadas por los tribunales constitucionales de Espafia y Chile.

Palabras clave
Nasciturus, vida, derecho a la vida, estatuto juridico del no nacido.

Abstract

Faced with the current events of Spain, these notes intended to recall the most
important aspects of the legal status of the unborn child and put them in connec-
tion with a curious regulation of the same subject in the Republic of Chile, where
the distribution of the emergency contraceptive pill was banned based on such
rules. It exposed fundamental aspects of the unborn child protection, especially
from the analysis of two emblematic judgments of the spanish and chilean Con-
stitutional Courts.

Key words
Unborn child, life, right to life, unborn legal status.
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