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IINTRODUCCION 

La ciencia del derecho penal y el constitucionalismo moderno son prácti. 
camente coetáneos: ambos surgieron al amparo de las ideas políticas de la 
Ilustración y se han desarrollado en forma paralela, guiados por el propó. 
sito común de señalar los límites del poder estatal.} 

En el plano positivo, aquella relación se ve favorecida por una suerte 
de interdependencia entre el ordenamiento constitucional de lo~ países y 
sus leyes penales, puesto que cualquier reforma de impon anda que expc· 
rimente la Constitución -y con mayor razón, su reemplazo- suele ir apare· 
jada de una revisión orgánica de las leyes penales y, al revés, los progresos 
observados por la ciencia penal normalmente influyen en forma decisiva 
en el perfeccionamiento del sistema constituciona1.2 

La Carta de 1980, en la medida que acoge y desarrolla conceptos 
como los de tipicidad, culpabilidad y msponsabilidad criminal, que no 
figuraban en su antecesora, muestra claramente la influencia de la dogmá
tica penal. Sin embargo, en un sentido inverso, a diez años de su cntrada 
en vigencia, aún no se concreta ninguna iniciativa oficial en pro de una 
reforma orgánica del sistema punitivo, para adecuarlo a la nueva realidad 
constitucional. 

VIVES ANH1N, 1::1 estado de derecho. p. 19. 

2 
HOR\1AZABAJ. MAIAREF. Po/Ílica P("/J(//, p. 155; BARHbRO SANIOS, Pella capiral. 

p. lO!. 
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La doctrina, por su part e, tampoco ha emprendido ningún estudio 
encaminado a explicar en fnrma sistemática los principios que consagra la 
Constitución vigente en el ámbito del derecho penal. y hasta la fecha sólo 
registra unos pocos ensayos que ahordan parcialmente las repercusiones 
de la nueva preceptiva constitucional en ese seclor del ordcnamie lllo juri
dico. 

Orientéldo en esa dirección, y en la esperanza de que contribuya u 
motivar un estudio más amplio, este trabajo se refiere a uno de los cam
bios más nOl ables que inlrouujo la Carra de 1980 en la regulación de las 
garantías individuales. cual es la circunstancia de haberse consagradu el 
de recho a la vida, conjuntamente con una refe rencia expresa al concepto 
de dignidéld personal. Su objetivo específico es determinar en qué medida 
esos preceptos afectan a las normas legales que tratan el ddito ue aborto. 

No debe perderse de vist a, sin embargo, que esta ponencia no sólo 
proviene de un penalista, sino que además se sitúa de lleno en el ámbit o 
del derecho penal. Por esto. y como la literatura jurídica nacional registra 
excelentes trabajos sobre el mismo tenul. c~cr i tos desde una perspectiva 
constitucional -es el caso de Iéls monografías de los profesores Sergio 
Carrasco, Patricio Zapata Larraín y Salvador Mohor Ahuauad-. nus sen
timos liberados de examinar en fl)fma exhaustiva numcros() ~ puntos que 
atingen exclusivamente al derecho político. Asim ismo. tratándnsc.: de un 
estudio estrictamente juridico! y a fin oc evitar las cllMusiones en que 
suelen incurrir los juristas cuandn abord<l n temas como éste. rrC"~c i nd¡mos 

de cualquier incursión por los terrenos de la filosofía , lJ teología, la 
sociología y la biología, disciplinas que, por ¡;ierto, ticm'n mucho que deLir 
sobre el de recho a la vida y sobre la vida en su etapa de gcs¡;l,:ión, pef\l 
cuyas conclusiones sólo ~din utilizadas de modo rcfcrcnciul y en la 
medirla que sirvan a los propósitos concretos (Iue oric llt .m este t rabajn. 

Aclaro, en fin, que est as reflexiones estíi n motivadas en gran mt:diúa 
por la polémica que surgió c·n España él ra íz de la cntradü en vigencia tic 
la Conslitución de 1978, y que dio coml1 resultado un númcro muy 3ltn de 
monografías sobn..' el tema de la despenalización o incnmi naCÚ1J1 de las 
conductas abortiva5. Aprovechando cunw m¡¡rC4.) de referencia ese ab un
dante materia l bib liográfico, y conscien tes dc (¡ue el punto también podr ía 
llegar a pl<lnT earse en Ch:!!:. próxímamcnte, int e ntarelllo~ t!xpJkar las "cr
lÍcnres que hn seguido la di s..:usión en Espa iill y la suerte qu e e lla plldrt<1 
correr en nucstro país, al tt:rwr de las llt sposkiones que consagra el lC x llJ 

constitucinnal de 1980. 
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11. EL DELITO DE ABORTO EN EL CODIGO PENAL DE CHILE 

Como todos sabemos, el C6digo Penal de Chile no trata el aborto en el 
título de los delitos que atentan contra las personas, sino que en el título 
dedicado a los crímenes y simples delitos que vulneran el orden de las 
familias y la moralidad pública. También es sabido que al proceder de ese 
modo, sus redactores se apartaron del modelo español, para seguir el 
esquema propuesto por el Código Penal belga, aunque tomaron de aquél 
gran parle de sus disposiciones. 

Nuestro Código distingue tres clases de aborto, en atención al sujelo 
que ejecuta la conducta: en los artículos 342 y 343 se castiga el ahort(, 
cometido por tcrceros; en el artículo 344, el aborto cometido por la propia 
mujer emhara/.ada y en el artículo 345, el aborto ejecutado por un faculta
tivo. Respecto de la primera situación, esto es, el delito cometido por ter
ceros, el Código distingue cuatro especies, cuya configunlCi6n depend~ de 
si ha habido ejercicio de violencia, en la primera: de que no .se haya 
obrado con el consentimiento de la mujer, en la segunda: de que haya 
existido tal consentimiento, en la tercera y de que se haya actuado sin el 
propósito de causar el resultado abortivo, en la cuana. Las penas. por 
cierto, van en orden decreciente de severidad en el caso de estas cuatro 
figunls que tienen como sujeto :1ctivo a un tercero, y se aumentan en un 
grado cuando la conducta es ejecutada por un facultativo. La sanción que 
corresponde aplicar a la mujer coincide con aquella que la ley prevé para 
el tercero que actúa sin su consentimiento, pero la favorece una circuns
tancia atenuante especial en el evento de que hubiere obrado con el pro
pósito de "ocultar su deshonra" (clftÍculo 344 inciso segundo CPCh.). 

Un examen comparativo entre las normas que regulan el delito de 
aborto y aquelias que tratan el homicidio (artículos 390 a 394 y artículos 
490 a 492 epeh.), permite concluir que las pcn<ls asignadas al primero son 
ligeramente inferiores a aquellas que la ley prevé para el segundo; y, por 
otra, que mientras en el caso del homicidio se castiga tanto el hecho 
doloso como el hecho culpo~o, ~1 élborto sólo lleva aparejado castigo 
cuando el delincuente ha actuado con dolo. Asimismo, un examen glohal 
de las disT)osiciones del título VIII, que se refiere a los delitos que atentan 
contra las personas, revela ljue miCn!rCl:' en el C<1S0 det individuo nacido el 
castigo se extiende tanto a !::ts conductas que afectan a la vida como a 
aqucl!a~ ql:i..~ vulneran la sulud 'J' la integridad física, en el caso de la per
sona no naCIda, quedan impune~; la~ conductas que ::.ltaran a estos dos 
últímos v(llores 
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Cuatro son los problemas relacionados con el delito de aborto que 
pueden suscitar dudas en torno a su compatibilidad con la actual norma~ 
tiva constitucional: 

a) ¿Podría dictar el legislador una ley que simplemente eliminara del 
Código Penal las figuras de aborto, o una que despenalizara al 
menos ciertas hipótesis de las que actualmente merecen castigo? 

b) ¿Es lícito que se mantenga la diversidad de penas entre los delitos 
de aborto y homicidio? 

e) ¿Es lícito que subsistan las diferencias entre una persona nacida y 
una persona no nacida respecto de los hechos sancionados, de modo 
que en relación con la segunda no se castigue la muerte causada 
culposarncnte ni los atentados contra su vida o su integridad corpo
ral? 

d) ¿Se ajuSta a la Constitución el trato más benigno que recibe la mujer 
que actúa para ocultar su deshonra? 

1I1. EL DERECHO A LA VIDA Y EL CONCEPTO 
DE DIGNIDAD PERSONAL EN LA EVOLUCION 

CONSTITUCIONAL DEL SIGLO XX . 

Con anterioridad a la década de los años cuarenta de este siglo, las consti
tuciones no solían consagrar expresamente el derecho a la vida, ni conte~ 
nían referencia alguna al concepto de dignidad de la persorla humana. 
Esta omisión obviamente ohededa a que el reconocinüenLO de esos valo
res se daba por sobreentendido, por la sencilla razón de que ellos se 
encuentran implícitos en la totalidad de los derechos que las conslitucio~ 
nes tradicionalmente garantizan. 

Sin embargo, en muchos países y por diversas circunstancias, la histo
ria del presente siglo registra numerosos casos de violación sistemálica y 
dirigida del derecho a la vida y de procedimientos que atentan en contra 
de la dignidad del ser humano. Es el caso de prácticas tales como la elimi~ 
nación de personas carentes de valor vital , la exterminaci6n de grupos 
étnicos o religiosos y el aniquilamiento de adversarios políticos.3 

3 RODRIGUEZ MoUR1JU..o, DerecJUJ a Ja vida , p. 63. 
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Por cierto nadie podría razonablemente sostener que una eventual 
consagración del derecho a la vida o el reconocimiento explícito del valor 
que representa la dignidad de la persona, habrían sido suficientes para 
evitar tales excesos. Pt:ro tampoco podemos desconocer que, dentro de los 
márgenes estrechos a que suele quedar reducida la juridicidad en aquellas 
circunslancias, una parte mínima al menos de las adversidades que han 
debido soportar algunos pueblos, habría podido Lvitarse. 

Como real.:r.;ión muy explicable frente a las atrocidades de que estaba 
siendo testigo la humanidad, a partir de los años cuarenta se observa una 
tendencia que apunta a la consagración expresa del derecho ala vida y al 
reconocimiento también L'Xpreso del concepto de dignidad persona1.4 

Dicha tendencia fue inaugurada por la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, de lO de diciemhre de 1948, y seguida luego por la 
mayor parte de las constituciones dictadas a partir de esa fecha. Es el 
camino que siguen, por ejemplo, la Ley Fundamental de la Repúblka 
Federal de Alemania de 1949; la Constitución de Portugal de 1978; la 
Constitución española de ese mismo año y, también, el texto constitucio
nal chileno de 1980. 

La falta de una consagración expresa del derecho a la vida y de un 
reconocimiento del valor que encierra la dignidad de la persona, permitió 
que en la comunidad iberoamericana el proceso de codificación desarro
llado durante el siglo pasado, diera cabida una serie de preceptos penales 
que claramente vulnera esos valores, como las normas que justificaban el 
uxoricidio por motivo de adulterio y aquellas que aún hoy establecen un 
trato más benigno para el aborto y el infanticidio que se cometen para 
ocultar una muy discutible deshonra femenina, En todas esas disposicio
nes se subordina la vida a un interés menos valioso, cual es el honor de las 
personas. 

Por otra parte, a raíz de las omisiones en que solían incurrir las carta::: 
fundamentales, nadie se atrevió en aquel período a pronunciarse sobre 
una eventual ¡nconstitucionalidad de los preceptos que contenían seme·· 
jantes desaciertos legislativos. 

Pero la situación ha cambiado, y a partir de 1978 en España y de 1980 
en Chile, las constituciones expresamente consagran el derecho a la vida y 
destacan el valor que encierra la dignidad de la persona. Veamos, en pri
mer término, cuál ha sido la reacción de la doctrina española frente a la 
nueva realidad constitucional, que impone límites muy estrictos a la acti _ 

4 R1os, Lautaro, La dignidad de la pt:rsuna, p. 6 ss 
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vidad legislativa en 10 que cuncit:rne a la ti pificación rl e los ul'litus que 
atentan contra la vida. 

IV. LA REACCION DE LA DOCl'RINA ESPAÑOLA 
FRENTE A LA CONSAGRAClON DEL DERECH O A LA VIDA Y 

EL RECONOCIMIENTO DE LA DlGNIDAD PERSONAL 

En primer término, es preciso aclarar 1.1J<i lcs son las verl ientt:s que ha 
seguido el debate en Españn, a parti r de la entrada en .... igencia de tu Carta 
de 197R. En este sentido, es común que las opiniones se encasillen en dos 
grupos: la de los pan idarios de la de.."Ipenalización dd aborto y la de qu ie
nes postulan mantener el sistema incriminatorio ,radicional. Esta distin
ción, en nuestro concepLO, es errónea, porque, enmarcados como estamos 
dentro del terreno jurídico, debc reconocerse que desde el ámbito del 
derecho no ha surgido ninguna opin ión que postule sin más la lotal impu
nidad del ahono. Por el contrario, rodos los penalistas coincide n, como es 
obvio, en que el hecho de dar muerte al producto de la concepción es algo 
ilícito y en que al m¡;nos las fo rméls más graves de abo rro, como aquél que 
se causa con violencia, deben castigarse pena lmcnte. 

Sin embargo, partiendo de la base de que el aborto es un hecho ilí
cito, el punto que realmente su~ci1a discrcp,.mcia!'. es la posibilidad de 
establecer causales de justificación, es decir, ci rcunstancia.s que transfor
men en lícita esa conducta generalmente il íc ita; y, en caso de ser ello pro
cedente, e n la mayor o menm amplit ud de las causales de just ificadón 
admisible .... Al respecto, las opiniones van desde la ncg;-t liva a acepra r 
cualquier causal de justificaci6n , hasta su ph:na admisihi lidad. En este 
último caso, los <..Tilerios suelen dividirse ent re el de quienes se pron un
cian a favor del llamado sislf!l1w del plazo (todo ahono es pcrmirido 
cuando se rcaliza delllro de ~cterminado lapso. generalmente hasta la 
décimosegunda semana de embarazo, con la sola exigencia de que lo eje
cute un facultativo yen un centro hospitalario adecuado) y el de quienes 
se adscri ben al sistema llamado dt! las indimdones (la licitud dd aborto 
depende de que exista un motivo que lo jusfi fique: indicación terapéut ica, 
cuando haya riesgo para la vida () la salud tic la madre; indicación ética, 
cuando 1:1 embarazo sea la consecuencia de un delito; indicación eugené
sica, cuando exista la evidencia de que el hij o nacerá cun graves taras psí~ 
quicas o físicas; e indicación económico-social cuando el nacimiento de l 
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hijo CSI~ ócstin ... dü a ;:tg ravo r la Sit uClción ccon6mi<.:o·f(tmiliar tic su 
maure): 

No siendo corn.'cto plant ear la disyuntiva entre abolicionistas y con· 
ser.'adorcs, estimamos que b d istincIón que corrcspl~nde efe.ctuar es entre 
quienes postulan la identificación de la persona !lacida y tlt.: la no nacida 
frente ,I! dcrel.:ho penal y quienes plantean una diversidad de lrato jurí· 
di cIJ . En O!.r;b p¡dabras, mientras pa ra linos el homicidi () y el aborto ddJt:n 
quedar somet ido!' al mj~m(1 régime n en cu anto a las ca\lsales de justifica
ci6n admisiolcs. porque la COll st it ución reconoce el de recho a la vida 
tanh) a l que ha mlf"';do w nHl al que está po r nacer; pa ri) tll r()s es posible 
(Itu.: rcspccw del ahorto cl legl:-Iador contemple más causalt:$ de justifica· 
ción qU l' para el caso del h~ )m icitli(), rnrque la persoml nacida y la no 
nacid:l est:ln sometidas a un eSliHuto diverso desde el punto de vista cons· 
titueion a1. Con fines meramenl'l! iluslnllivos. de aquí en ¡¡dcl~lnte habla· 
remos ¡.l e pmridmios d i' la f'{!lIiP(I!'(IÓríll y de pm1idmios de WI ¡rato diferen 
ciado. 

En España, casi est{1 de más deci rlo, es miJyori tCl r ia la opinión de 
quie nes postula n eltrí.lto dift·.re nciado; indusu hi stóri(;(lnlente es el criterio 
que ha conwdll con más adeptos ~n aquel país. H..ecordcmt~!\., por ejemplo. 
que e.l il ustre comentarista Jouquín Francísco Pachecn, que tanta impor
tancia IUVt) en In génesis de nue!>tro Código Penal, ya en el sigl() pasado 
escribía : "Entre el feto, que aún lln naCIó, y el nii,!) que ha respirado y 
abierto los ojos, encontrad siempre c.I huen sentido un abismo de difren·· 
cia. La medicina y la teología, que se han ocupado mucho de averiguar el 
punto en que los fetos comienzan a vivir, dirán lo que quieran sobre el 
particu lar: la mera r:lzón, la concjí..~ncia del género huma no, que es sólo lo 
que debe inspirar e n primer término las k:ycs. dirá comaantemcllle qu e no 
es lo mismo un ser que existe pM ~í , a la luz del dí,l, (t la rClz de la sucie· 
dad , d I.: un nllldo rea l, pnsit ivo, incuestionable, que o tro ser que existe 
como accesorio, de una manera oculta, si n que haya lomado, por decirio 
así, posesión, ni enlrado en el got.'c de su cxistcncia".(' 

f)ur ,lnte el presente siglo, ta l l/e'/. inlluida por las cin.:unstancias polí~ 
(kas y hasta religiosas que vivió España durante más de tres décadas, la 
tesis del tnlto diferenciado COtu6 con el favor de pc mli tstas tan !lustres 

S GIMBt::R~AT. Por UII aho/'w lifm' , r. 32 ss; RODR1GlJf'Z MO\J[wu.o, Dcn:c!1O a la 
vida, p. 70 ss; Susana HUERTA Toe11 IX\ Criraios para la reforma , p. 16 ss. 

fi 
PAC H I:::CO, El Código Penal concordado y OJl1I1'lltado, p. 41. 
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corno Jirnénez de Asúa, Rodrigue/. Devesa y Muñoz Cnnde7
; y a partir de 

la entrada en vigencia de la Carta tic 1978, han fllndado en ella su posi
ción favorable a la diversidad de Iralo, los profesores Susana Huerta 
Tocildo, Mir Puig, Rodríguez Mourullo, Gimbernat, Arroyo Zapatero, 
Cerezo Mir y Landrove Díaz8. En contra de la lesis dominante y apoyado 
en el mismo texto constitucional, se ha manifestado el profesor de la Uni
versidad Complutense Narciso Martínez Morán.9 

La argumentación de quienes se pronuncian por la diversidad de 
trato a la luz de la Constitución española de 1978, aunque presenta mati
ces más o menos marcados, en sus líneas generales es bastante homogé
nea. Veamos cuáles son esos argumentos: 

L Como punto de partida para una aproximación a la exégesis constltu
cional, se afirma que el criterio de la igualdad de valor entre la vida de un 
nacido y la de un no nacido es "de todo punto insostenible, pues la historia 
de las ideas filosóficas y religiosas, y tanto en el derecho histórico como en 
el vigente, la constante que predomina es la valoración diferenciada dc la 
vida humana en formación y de la vida de. los nacidos"lO. Siguiendo el 
mismo razonamiento, algunos agregan que la plena equiparación iría con
tra la propia naturaleza de las cosas y, por tanto, una regulación jurídica 
que consagrara semeiante equivalencia resultaría a la postre falsa y arhi-
traria.ll . 

2. En segundo lugar, acudiendo al principio de subsidiaridad del derecho 
penal, comúnmente expresado bajo lél fórmula de que éste es la última 
ratio, se sostiene que aun cuando la Constitución consagre determinado 
derecho, ello no autoriza a afirmar que éste deba necesariamente ser pro
tegido a través de la Lipificación de un delito, sobre todo si se cuenta con 

7 ARROYO ZAPATERO, Prohibición del abono, p. 64. 

R MIR PUIG, Presentación, p. 3 ss. y Aborto, estado de necesidad y Constitución, p. 
101 ss.; RODRIGlJEZ MOURUtJ.o, Derecho a la vida, p. 63 ss.; Susana HUERTA 

Tcx.:JLoo, Criterios, p. 9 SS.; GIMBERNAT, Por un aborto libre, p. 31 ss.: ARROYO 

ZAPATERO, Prohibición del aborto, p. 195 ss.; CEREZO MIR, IntelTupción, p. 113 ss. ; 
LANDROVE DIAZ, Un proyecto regresivo. p. 133 ss. 

9 MARTINf,;"L MORAN, El derecho a la vida, p 133 ss. 

10 
ARROYO ZAPATERO, Prohibición del abono, p. 202. 

11 
RODRIGUE? MOURULLO, Derecho a la vida, p. 69. 
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otros medios jurídicos, e inc.lu :--o soci¿j les, para e .... iLar las conductas que lo 
vulneran l2 , Desarrollando esla id1:a, se suele deci r que ~iendo el aborto un 
hecho ilícito, es explicahle que las formas más graves de ataque en contra 
de la vida del que está por nacer sean elevadas a la categoría de delito; sin 
embargo, el cast igo en sede penal de loda forma de aborto implicaría des
conocer el principio de subsidiaridad del derecho penal, que la propia 
Constituc ión española hace suyo al proclamar su adscripción a un modelo 
d~ estado lIue ella misma caracteriza como social y democrático. 

3. E ntrando ya en el campo interpreuuivt). se afirma que lo que la Carla 
Fundamental garant iz<J a I<JS personas nacidas es el derecho a la vida , pero 
que respecto de las personas que están por nacer, lo garantizado es sim
plemente una esperanza dI: vida -la spes vitae- como dicen algunos, o una 
vida humana en formación, en el decir de otros13

. Esta esperanza de vida 
o vida humana en formación es concebida como un bien jurídico pertene
ciente a la comunidad y no como un bien jurídico individual , de titularidad 
atribu ida a l propio l/a5citW1I5 o a la mujer. 

4. Propuesta de ese modo 1 .... configuración y la LLlUla ridad del hien jurídico 
"vida del que cstá por-nacer", al suscitarse el problema dt: la jerarquiza
ción de los bienes que entran en pugna para resolver sobre la eventual 
concurrencia dI: lml:l causal de justificación, el contlicto no se plantea 
I:ntrc dos bienes pertenecientes a personas humanas individualmente con·· 
sideradas, sino que entre un bien jurídico que SI;! fundamenta directa
mente en derechos que la Constitución garantiza -la vida, la salud, el libre 
desarrollo de la personalidad y la imimidad de la madre- y un bien Jurí
dico que no se fundamenta de modo directo en un derecho reconocido a 
un individuo detcrminado

l4
. Por este motivo, de tener que optar entre 

cualquier hien que la Constilución, bajo la forma de un derecho, garantiza 
directamente a la madre y el bien " .... ida del que está por nacer" , que no es 
un derecho reconocido a una persona concreta, sino que un interés que 
pertenece a la sociedad, debe preferirse el primero y, con esto, queda 
abierta la posibilidad de que la ley establezca causales de justificación 
basadas en la preponderancia de lo!' lIerechos de la mujer. 

12 
BUSTOS, Bases críticas, p. 85 s. 

13 
H UE.RTA TocJuXJ, Susana, Prohibición dd aborto, p. 209 ss. 

14 
ARROYO ZAPATERO, Prohibición del abono, p. 74 ss . 
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El criterio expuesto aparece ratificado por un fallo de lil Cort e Cons
titucional de España, de fecha 11 de abril de 1985, el cua l nieg;¡ al 
embrión huma no la calidad de titular de de rechos y postula que su vida es 
un valor o bien colectivo, cuya prot ección inte resa a loda la I:lImunidad.15 

5. Como compleme nto al raciocin io ant erio r, ~ a firma que. ;;¡ntc un eve n
tual conflicto de intereses, el hecho dt.: preferir aquellos que pert e necen a 
la madre, es una forma de concretar la exigencia de respeto a 5U dignidad 
humana qu e la propia Con .,>, itución impone. Lf¡ 

6. Enseguida, suele· afi rma rse que una inte rp retación Ic leológica de las 
normas constitucionales obliga a considerar el luga r que ocupa e l ankulo 
15 -que consagra el derech ll a la vida- de nl ro de la estructura de la Carta 
de 1978

17
. Esta disposición figura dt.:ntro de un capítulo cuyo epígrafe 

reza: "De los dcrechos y debe res fundamenta lcs", y que comie nza advir
tiendo que lo que en él se regula 50n la djgnidad de la pe rsona y los. dere
chos invlolables que le son inhe rentes. De a llí que e l art ículo IS no puede 
referirse sino él un individuo que hu biere s(..Ibrwivido al part o. pues la lra
dición civilí.o;;t ica, que la Const itución española en ningún cuso modifica, 
exige ese requisito para el reconocimiento de la existencia legal. 

7. Finalme nte se arguye que el de recho a la .... ;<1 (1 no es <..\bso lu to. como 111 
prueba el hecho de que la propia Constitución pe rmita , aunque excepcio
nalmente, la aplicación de la pena de muerte. tornándose en licita la con
ducta típica homicida que ejecuta la persona encargada de ~ p1icar esa san
ción. Por esto, s.i aun en desmedro de la vida de una personu nacida puede 
estabkccr la ley causales de j ustificación, no se divisa qué rGtzón podría 
impedir que igulJl procedimienln se adopwra respecto de la vida humanCl 
en formació n, y no habiendo seña lado la COllslitución ningún límite sohre 
est~ punto, el legislador eswría facult ado pa ra crear esas causales, las 
cuales, además, podrían ser más amplias que aquellas que la ley ha pre
visto para el de lito de homicidio. 

Si de ser objetivos se t rala , forwso es reco nocer que los a rgumentos 
que hemos tra tado de n:scñ.;;¡r guardan perfecta a rmoní~ (;on el texto de la 

15 
7.APATA LA IU{AI:-.', PersollCl )' cmhrú¡/l huma/lO. p. 380. 

16 
MIR PlOIO, Aborto. estado at· mxc.fidad y cons,;wc:ión , p. 109 s. 

17 
GIMRERSi\T, éOtlstituciólI y «horto, p. R4. 
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Constitución e.spañola de 197R. Recordemo.s que Su art iculo 15 se limilCl a 
pwc!amar que. "todos tienf;!n derecho a la vida y a la intc:gridCld física y 
mor::.I" , utilizando una fórmul a eXlremadamente vaga ·"Iodos tienen dere· 
cI10,, 1I1- para rckrirse al titular de <l quella garantía y sin que el prf;!ceptu 
contenga alusiÓn alguna <11 que está por nacer. Sobn~ l:sta b<1sc, no resulta 
I"orl.ada lJ distinóón que h8CC la ullctrina entre vida propiamente tal y 
vida human<l en fnrmación o csper.mza tle vida. como I,..IIllPOCO parece 
cxi s[ir inco!lve nlc: rue plirli sostener, cual lo hace la mayor parte de la doc· 
trina, que en csp,ub la COllstitllción no concibe éll !losó/urus como titular 
de un verdadero derecho a la vida. La tesis del trat o diferenciado, en con
sel.:uencia, parece tener asidero en el propio lenor de 1,ls normas ¡;onstitu
eionJlcs. 

V. EL DERI:'.CHO A LA VlDA EN 
I.A CON~lITUCION C HILENA DE 1980 

La fórmula que utiliza la Conslil ución chilena para consagrar el derecho el 

la vida, deja muy e n daro, en nueSlrü concepto, que aquélla OplÓ por la 
tesis de la equipa r<tción entre la perS\lll<l nacida y 1í.1 no nacida. 

En la historia del ..:swbJccimicJlIO de la norm<t <.:onstiruClOllal , en rea· 
lidad, no encontramos un pmnun..:iamicnto catcgúrico en el scm ido recién 
señalJdo, pues <11 somelerse.:: J discusión este punto en la comisi6n encar· 
gada de redactar la nueva ConstÍtllciófI, la polémi ca, dcsgra¡,;i adarncnte, 
sólo giró en torno a si cra CIln venienlt: que la propia Cünstitución eswbJc· 
cie ra una condenac-ión categ()ri<:a al aI"Jorh), como lo proponía el profesor 
Jaime Guzmán, o si era preferihle qUI! la protección de la ví(l a del que 
está por nacer quedara reservada de rnl)do exclusivo a: legislador, como lo 
poslulaba una mayoría integrada por los profesores Silva Bascuñá n. Ova· 
Ue y Ortúzar, que fue el criterio que en definitiva primó. Sin e mhargo. 
aunque la di.scusión no se planleó en té rminos de decidir sobre la admisl· 
hilidad de causales de juslificación, sin lugar a dudas, la mayor pJftC de 
los inl.egranles de dicha comisión y dt.:l Conscjo de Estado que más adc
kmee revisó el proyecto, era proclive 3 la tesjs de la e(luip~-tracit)n . 1 9 

18 La fórmula utiliza da surgió como una solución de compromiso, para salvar las 
divergencias Clttre los partid<lrios de la equiparación y lo:. dd Iratü dife rcnc.iado en 
la e lapa de discusió n parlamentaria que precedió ti la aprobación del precep10 
(."onstitucional. Cfr. RODRIGUE7. MOWolULLO. l)t'r('clw a la I'ida , p. 66 ss. 

19 Así queda de manifiesto alicer, espceialml.;n te, las al."tas de las sesio l1es l\""~' 87. 
de 14 de noviembre de 1'J74, y N'" 90, de 25 de noviembre del mismo año, de la 
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Con todo, es el propio texto de la Carta Fundamental, al margen de 
lo que hayan querido decir sus redactores, el que ofrece argumentos 
incuestionables en pro de su adscripción al criterio de la igualdad de tra
tamiento, como veremos a continuación: 

1. El artículo 19 N° 1 de la Constitución chilena, a diferencia de su congé
nere española, reconoce expresamente el derecho a la vida al individuo 
que está por nacer. Recordemos que esta disposición asegura a todas las 
personas "el derecho a la vida y a la integridad física y psíquica", para 
declarar enseguida que "la ley protege la vida del que está por nacer". 

La norma referida libera al intérprete de tener que recurrir a textos 
extraconstitucionales para dilucidar si el no nacido queda considerado 
entre aquellos individuos a quienes se reconoce el derecho a la vida, por
que aun cuando se estimara que el inciso primero del artículo 19 N° 1 se 
refiere exclusivamente a las personas nacidas, el inciso segundo despeja 
cualquier duda al mencionar de modo expreso al nasciturns. Más aún, 
como el artículo que comentamos tiene por objeto reconocer derechos, 
aquella mención no puede tener otro propósito que no sea el de recono
cer al no nacido la calidad de titular de los derechos que la misma norma 
consagra. En consecuencia, aun antes del pano, el ser humano es tiLular 
de un derecho a la vida. 

2. La disposición del artículo 19 N° 1, sin embargo, no sólo tiene la virtud 
de reconocer al no nacido el derecho a la vida sino que además le atri
buye directamente la calidad jurídica de persona20. Recordemos que aquel 
artículo comienza diciendo que su propósito es reconocer ciertos derechos 
a las personas, de modo que quienes figuran como beneficiarios de los 
mismos, no pueden tener otra calidad que no sea la de tales. 

3. Es cierto que el artículo 19 N° 1 reconoce a las personas el derecho a la 
vida y el derecho a la integridad física y psíquica, y que al referirse al que 
está por nacer sólo alude al primero. Sin embargo, nadie podría sostener 
que respecto del individuo que está por nacer la protección no se extiende 
también a la integridad física y psíquica, porque tal cosa iría contra la dis
posición del artículo.! 0, el cual reconoce que todos los seres humanos son 
iguales en dignidad y, muy especialmente, en contra del artículo 5° inciso 
segundo, en cuanto dispone que el ejercicio de la soberanía reconoce 

Comisión de Estudio de la Nueva Constitución. 

W E . . . 
n el mismo sentido, ZAPATA LARRAIN, Persona y embrl6n humano, p. 382. 
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como limitación el respeto a los derechos esenciales que fluyen de la natu
raleza humana. De allí que si la propia Constitución asigna a la persona 
no nacida la condición de ser humano, rorzoso es concluir que también le 
reconoce la totalidad de sus derechos esenciales, entre los cuales obvia
mente se cuenlan la integridad fisica y psíquica. 

La circunstancia de que se haya reconocido al ser humano en gesta
ción la calidad de tirular de derechos, y espec.ificamente del derecho a la 
vida, guarda relación con el sentido que este último liene en una constitu
ción de corte democrático. En efecto, la noción de vida, en cuanto objeto 
de tutela conslitucional, debe ser entendida en un sentido estrictamente 
natural, vale decir, biológico; de modo que existc vida mientras, de 
acuerdo con un criterio naturalístico, haya un ser dotado de existencia 
individual. Los principios biológicos enseñan que la vida humana es un 
proceso constante e ininterrumpido de desarrollo, que se extiende desde 
el momento mismo de la fecundación hasta la muerte. De allí que aunque 
la Constitución hubiera omitido referirse al individuo que está por nacer, 
éste de todos modos hubiera resultado favorecido por el reconocimiento 
del derecho a la vida y a la integridad física y psíqu ica, porque a tal con
clusión habría conducido una interpretación del ténnino persona efec
tuada sobre la base de principios científico-naturales. 

Contrariamente a lo que suele afirmarse, la solución que propone la 
Carla Fundamental guarda relación también con el criterio que tradicio
nalmente ha hecho suyo el derecho privado. Así queda de manifiesto del 
propio concepto de persona que ofrece el Código Civil chileno, al defi
nirla como cuah.¡uicr individuo "de la especie humana, cualquiera sea su 
edad, sexo, estirpe o condición". 

"Cuando el mismo Código Civil dispone que "la existencia legal de 
toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su 
madre", debe entenderse que está regulando pura y simplemente el inicio 
legal de los derechos civiles que regla este Código y no afecta a los dere
chos naturales de la persona-embrión. Similar situación se producía en el 
pasado al contemplar dicho texto la rnuenc civil (artículos 95, 96 Y 97, 
todos derogaoos en 1943). La muerte civil era una verdadera ficción del 
legislador.. Iyl a nadie se le ocurrió ~t)stener, entonces, que por este 
hecho el sujeto civilmente muerto había perdido -además de su capacidad 
en el ámbito civil- todos sus derechos como persona ante el derecho chi
leno".21 

21 
ZAPATA L"RR"I~ , PerJOm1 y m :br¡ólllwmanlJ, p. 385 s. 
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Demostrado que la Constitución chilena opta por la tesis de la equi
paración entre la persona nacida y la no nacida, y que a ésta le atribuye la 
calidad de titular, entre otros, del derecho a la vida, no resulta posible sos
tener en Chile una diferenciación entre vida propiamente tal y esperanza 
de vida, que es la base sobre la cual se estructura la opinión de quienes 
postulan un trato diferenciado enlre aborto y homicidio, en lo que con
cierne a la admisibilidad de causales de justificación. 

VI. EL CONCEPTO DE DIGNIDAD PERSONAL 
EN LA CONSTITUCION CHILENA DE 1980 

Otro punto que reviste extraordinario interés para resolver los problemas 
de constitucionalidad que plantea la figura de aborto, es el reconoci
miento que el artículo primero efectú8 sobre el valor de la dignidad del 
ser humano. 

Muy difícil de aprehender en su significación jurídÍl.:a es el concepto 
de dignidad personal, sobre lodo porque el desarrollo que de él han hecho 
los grandes pensadores de todas las épocas, se orienta fundamentalmentl: 
en una perspectiva filosófica o en un sentido teológico. Inciuso el Diccio
nario de la Lengua de la Real Academia Española no consigna, entre las 
diversas acepciones que atribuye al término dignidad, ninguna que sir,..·a <1 

los fines de una exégesis de las rormas constitucionales qúe dan cuentn de 
aquel concepto. 

Procurando enmarcarse en el tern:no estrii.:wmente jurídico, Ruiz
Giménez ha precisado que por dignidad personal debe entenderse "la 
diferenciación cualitativa entre el ser humano y las demás realidades con 
las que coexiste y se vincula; su preeminencia respecto a la materia inerte, 
e, incluso a los seres animados, con vida, pero carentes de entendimienlO y 
razón, de libertad y de capacidad creadora; y su condición de fin en sí 
mismo V no de objeto o instrum<:nto de ningún otro ser humano o grupo 
social".12 

El concepto de dignidad personal cs, en el campo del derecho, inse
parable de la idea de valor, es decir, 10 que uno vale en tanto ser humano 
Así lo reconoce, por ejemplo, la Declaración U niversa! de los Derechos 
Humanos, en cuanto proclama la fe de los pueblos en "b dignidad y el 
valor de la persona humana" y en cuanto establece enseguida, en su artÍ
culo 1(.1, que "todos los seres humanos nacen libres e iguaJes en dignidad y 
derechos". La asimilación que efectúa dicho texto entre los conceptos de 

22 
RUIZ-GIMFNFZ, Dereclws jíllldamc/!/afcs. p. 112 
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valor y dignidad reviste enorme importancia para la interpretación del 
artículo l° de la Constitución de 1980, porque éste se limita a í"Cpctir casi 
literalme nte, y en forma por demás deliberada, la proclamación que con·· 
tiene la Declaración de las Naciones Unidas.2J 

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha decla rado que "e l artí
culo 1° de la Carta Fundamental, es de un profundo y rico contenido doc
trinario , que rellej a la filosofía que inspira nuestra C onstitución y orienta 
al intérprete en su Illisión de declarar y explicar el ve rdadero sentido y 
alcance del reslO de IH preceptiva c0l1stitucional".24 

Tomando eOllln base el t:ritcrio recién expresado, la garan¡ j¡j de 
igualdad ante la k.'y que consagra el a rtículo 19 N° 2 de be e f:.tendersc refe 
rida , primordi<Jlmenw, ti IH dignidad de líl s personas, en el sentido de que 
no podría atribuirse a una vida mayor valor que a otra; y si el legislador 
incurriera en semejante desacierto. se eSlaría vulnerando el inciso segundo 
de este mismo rrecept l.\ el ellal uispone que "ni la ley ni a utoridad alguna 
podrá n establecer diferencias arbitra rias". 

Considerando el semido que aquí he mos de3t~cét<.lo sobre el concepto 
de dign idad de la persona, el legislador penal tiene como límite la obliga
ción de considerar la vida como el valor supremo ent.re lodos los bienes 
jurí¡Jicos que tiene por misión prot eger ~ están do k impedido, al m.ismo 
tiempo. ante un eventual conflicto oc i ntcre~es, hace r primar Ol ru bien 
jurídico sobre el interés vida . 

Las consecue ncia:. que trae consigo el reconocimiento del valor de la 
dignidad personal y su concreción e n lél garantía de igualdad ante la ley, 
alcanzun al ser humano en gestación, justamente porque la propia Consti
tUCií~ 1I le reconoce la calidad de persona y porque la dignidad humana, 
como 10 ha reconocido el Tribun~1 Constitucional de Ale mania , es inde
pendiente de la cdad, de la capacill.uJ intelcctual y del estado de concien
cia de.1 sujeto, y p(lr eSlQ también cf)frcsponde al que está por nacl:r .25 

VII. CONCLUSIONES 

VCUn\OS cuaJes ~on las n:spuest <l s que surgen f relHe II las lnterrügantt:s 
inici;Jhnc nt\.: pla nteadas: 

23 
CI::A í:C;A'.JA, TrO lado p. 18ó 

24 Sc nt cncia de IJ de !>ep t i~m brc li t: 1 9~:\. en HI.A~:C , ~Oti\.I J: l k.A. PFEI'FER, V[m· 
Due,o . La COmri ll/C IÓn Chile//o , P 2R :'.. 

25 Rlos. I..auta ro, I .a mgll iil iuf dI' l a P dSOIl(/. p. 7. 
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1. Desde luego, y situados en un terreno que linda en la utopía, el Icgisl<:t
dor no está facult atlo pa ra dictar una ley que simplemente elimine el 
aborto del catálogo de delito~, como tampoco podría hacerlo con el homi
cidio, pues al proceder de e~e modo cstaría desconociendo el sitial quc a 
la vida corresponde, como valor supremo entrc rOdtlS los bienes jurídicm, 
y con ello estaría atentando en contra dc las normas constitucionales que 
reconocen el concept o de dignid<ld personal. A.o;imismo, una hipotétka 
despenalizaciún del aborto, en caso de mantene rse la incriminación del 
homicidio, atentaría en contra dc 1" garantía de igualdad contemplada en 
e l artículo 19 N° 2 de la Constitución vigenle. 

2. Puesto que la Constitución equipara a la persona nacida y al ser 
humano en gestadón, en tanto que ¡itulare.s del derecho a la vida, y como 
éste no es absoluto, tal cual la propia Constitución 10 reconoce al permitir 
la pena de muerte , en principio no existe inconveniente para que respecto 
del aborto, al igual que del homicidio, la ley contemple causales de ju slifi ~ 

cación. Más aún , postular la improcedencia de estahlecer cualquier causal 
de justifiC<:lción para e l de lito de abono, manteniendo las que actualmcnte 
la k-y cuntempla para el homicidio, sign ifica, ni mús ni menos, <:I lribui r 
mayor valor a la vida en gestación que a la vid;.¡ del s¡,: r humano nacido. 

3. Sin embargo, no podr.í;¡ est.ablecerse como causí.ll de juslificación, decla
rando en con.secuencia lícito el aborto, el simple hecho de que la conduc¡;.¡ 
se ejecute dentro de un determinado período, pnr ejemplo, dentro de las 
doce primeras semanas del embarazo, como proponen algunos, porque si 
la Constitución asegura el derecho a 1 ~1 vida a todo el que está por nacer, 
sin formular distinciones, la soluciún dd plazo <ltcntarí<.l también en con~ 

tra de! principio de igualdad constitucionalmente g:.rantizado. 

4. Puesto que las causales de justificación implican reconocer primacía ti 

un interés en desmedro de otro, y como lo vida es el valor supremo que 
conviene al concepro de llignidad personal, no podría la ley conceder 
efecto eximitorio a la.o; indicaciones llamadas cugcnésica, ética y econó
mict)-social, porque en todas ellas se h<tce primar por sobre la vida , (uros 
bienes menos valiosos que ésw . 

5. La única posible eximente en tu que nll !:>c presenta el impcdirn~Il{o 
recién enunciado, es la situación conocida como aborto terapéutico. Si el 
conflicto de intereses se plantea entre la vida de la madre y la vid \.1 del 
individuo en gestación, no existe obstáculo de índole jurídica para que j i ! 

ley establezca 0, para !>cr más exactos, reponga, dicha (:ausal <.k justifil"Ct-
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ci6n. Sin embargo, por lo in frecucntcs que según la ciencia médida son las 
situ(.Iciones de verdadero aburto te rapéutico, y por e l peligro que existe de 
que bajo esa apariencia se encuhran propósitos eugenésicos, no somos 
partidarios de establecer con carácter general la li citud de aquella indica
ción. Prererimus, en cambio, que suhsista la situación act ual, esto es, la 
ausencia de regulación específica. porque en estas circunstancias los casos 
en que se actúu para salvar la vida dt.: la madrc, pueden llegar a tener 
efecto cx i mitorio~ no en fílzón de su eventual licitud, sino en virtud de la 
fulw de CUIP3hil itlarl, por nu ser exigible ulla conduela dive rsa. 

6 . La figunt de aborto jWllfJllS (."tlU!ia que contempla el a rt ícu lo 64 inciso 
segLlndo del Código Penal, en CU,HlI O suhordin<l la cxislcnda de una per
sona uJ bien jurídicu hunor, vulnera d derecho a la vida que el artículo 19 
N° 1 asegura al ser humano en gestación y también infringe la disposición 
del artícu lo 1° de la Constitución, que proclama la dignidad de lodo indi
vidu() . Dicha figura es, por lo tanto. inconstitucional, pudiendo cualquier 
tribunal negarle va lidez jurídica en 10.1; casos sometidos fI su conocimiento. 

7. La falta de un pft!cepto que sancione e l aborto culposo y las lesiones 
cauS<:llb s ul flascitUlllS, es una omisión que vulnera e l resguardo que la 
Carta Fundamental pretende otorgar a la persona no nacida. Sin 
embargo. dada la consagración constitucional del principio de reserva o 
Icgalidud. no puede esa omisión se r suplida por la vía judicial. Sólo cabe 
esperar, en consecuencia, que el legislador haga realidad aquel propósito 
claramente manifestado en la Constitución. 
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