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L INTRODUCCION

La ciencia del derecho penal y el constitucionalismo moderno son précti-
camente coetdneos; ambos surgieron al amparo de las ideas politicas de la
llustracion y se han desarrollado en forma paralela, guiados por ¢l propd-
sito comun de sefalar los limites del poder estatal.

En el plano positive, aquella relacidn se ve favorecida por una suerte
de interdependencia entre el erdenamicnto constitucional de los palses y
sus leyes penales, puesio que cualquier reforma de importancia que expe-
rimente la Constitueion -y con mayor razén, su reemplazo- suele ir apare-
jada de una revisién orgénica de las leyes penales y, al revés, los progresos
observados per la ciencia penal normalmente influyen en forma decisiva
en el perfeccionamicnto del sistcma constitucionaj *

La Carta de 1980, en la medida que acoge y desarrolla conceptos
como los de tipicidad, culpabilidad y responsabilidad criminal, que no
figuraban en su antecesora, muestra claramente la influcncia de la dogma-
tica penal. Sin embargo, en un sentido inverso, a diez afies de su entrada
en vigencia, ailn no se cencreta ninguna iniciativa oficial en pro de una

reforma orgdnica del sistema punitivo, para adecuarlo a la nueva realidad
constitucional.

E Vives Anton, El estado de derecho, p. 19,

7 HorvAZzABAL MALARER, Politica penal, p. 155; BARBURO SaN10s, Pena capiral,
p. 101
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La doctrina, por su parte, tampoco ha emprendido ningdn estudio
encaminado a cxplicar en forma sistemdtica los principios que consagra la
Constitucion vigente en el dmbito del derecho penal, y hasta la fecha sdlo
registra unos pocos ensayos que abordan parcialmente las repercusiones
de la nueva preceptiva constitucional en ese sector del ordenamiento juri-
dico.

Oricntado cn esa direccion, y en la esperanza de que contribuya
motivar un estudio mas amplio, este trabajo se reliere 4 uno de los cam-
bios mds notables que introdujo la Carta de 1980 en la regulacién dc las
garantias individuales, cual es la circunstancia de haberse consagrado ¢l
derecho a la vida, conjuntamente con una referencia expresa al concepto
de dignidad personal. Su objetivo especifico ¢s determinar en qué medida
csos preceplos afectan a las normas legales que tratan el delito de aborto.

No debe perderse de vista, sin ¢embargo, que esta ponencia no sélo
proviene de un penalista, sino que ademds sc sitha de lleno en el dmbito
del derecho penal. Por esto, y como la literatura juridica nacional registra
excelentes trabajos sobre ¢l mismo temu, escrilos desde una perspectiva
constitucional -es el caso de las monografias de los profesores Sergio
Carrasco, Patricio Zapata Larrain y Salvador Mohor Abuauad-. nos sen-
timos liberados de cxaminar en forma exhaustiva numerosos puntos que
atingen exclusivamente al derecho politico. Asimismo, tratdndose de un
estudio estrictamente juridico, v a fin de evitar las confusiones en que
suelen incurrir los juristas cuando abordan temas como &ste, prescindimos
de cualquier incursién por los terrenos de la filosofia, la teologia. la
sociologia y la bivlogia, disciplinas que, por cierto, tienen mucho que dedir
sobre el derecho a la vida y sobre la vida cn su etapa de gestacion, pero
cuyas conclusiones sélo serdn utilizadas de mode referencial y en la
medida que sirvan a los propdsitos concrelos que orientan csic trabajo.

Aclaro, en fin, que estas reflexiones estdn motivadas en gran medida
por la pulémica que surgié cn Espafa a raiz de la entrada en vigenciu de
la Constitucién de 1978, y que dio como resuliudo un ndmero muy alto de
momnografias sobre ¢l tema de la despenalizacién o incriminacion de las
conductas abortivas. Aprovechando como marco de referencia ese abun-
dante material bibliografico, y conscientes de gue el punto también podria
llegar a plantearse en Chile proximamente, intentaremos explicar las ver-
tientes que ha seguido a discusion en Espana y la suerte que ella podriu
correr en nuestro pais, al tenor de las disposiciones que consagra el texty
constitucionaj de 1980.
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1I. EL DELITO DE ABORT(Q EN EL CODIGO PENAL DE CHIILE

Como todos sabemos, el Cédigo Penal de Chile no trata ¢l aborto en el
titulo de los delitos que atentan contra las personas, sino que en el titulo
dedicado 4 los crimenes y simples delitos que vulneran el orden de las
familias y la moralidad piblica. También s subido que al proceder de ese
modo, sus redactores se apartaron del modelo espafol, para seguir el
esquema propuesto por el Cédigo Penal belga, aunque tomaron de aquél
gran parie de sus disposiciones.

Nuestro Codigo distingue tres clases de aborto, en alencidén al sujelo
que ejecuta la conducta: en los articulos 342 v 343 se castiga el aborto
cometido por tereeros; en el articulo 344, el aborto cometide por la propia
mujer embarazada y en el articulo 345, el aborto ejecutado por un faculta-
tive. Respecto de la primera situacion, esto es, el delito cometido por tet-
ceros, el Cédigo distingue cuatro especies, cuya configuracidn depende de
si ha habido ¢jercicio de violencia, en la primera; de que no se haya
obrado con el consentimiento de la mujer, en la segunda: de que hava
existido tal consentimiento, en la tercera y de que s¢ haya actuado sin el
propaésito de causar el resultado abortivo, en la cuarnta. Las penas, por
cierto, van cn orden decreciente de severidad en el caso de eslas cualro
figuras que tienen como sujelo active a un LCreero, y s¢ dUMCnian ¢n un
grado cuando la conducta es ejecutada por un facultativo. La sancion que
corresponde aplicar 4 la mujer coincide con aguella que la ley prevé para
¢l tercero que actiia sin su consentimiento, pero la favorece una circuns-
tancia atenuante especial en ¢l evento de que hubiere obrado con el pro-
pdsito de "ocultar su deshonra” (articulo 344 inciso segundo CPCh.).

Un examen comparativo entre fas normas que regulan el delite de
aborto v aqucllas que tratap el homicidio (articulos 390 a 394 y articulos
490 a 492 CPCh), permite concluir que ias penas asignadas al primero son
ligeramente inferiores a aqueilas que la ley prevé para el segundo; y, por
otra, que mientras cn ¢l caso del homicidio se castiga tanto ¢l hecho
dofoso como ¢l hecho culposo, ¢f aborto sélo lieva aparejado castigo
cuandoe el delincuente ha actuado con dolo. Asimismo, un examen global
de las disposiciones del titulo VI que se refiere a los delitos que atentan
contra las personas, revela que mientras en ¢l caso del individuo nacido el
castign se extiende tanto a lus conductas que afectan a la vida como a
aguetias gue vulneran Ta salud v la integridad fisicy, en el caso de ia per-
sona no puclda, quedan impunes las conductas que stacan a €stos dos
aftimos valores
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Cuatro son los problemas relacionados con el delite de aborto que
pueden suscitar dudas en torno a su compatibilidad con la actual norma-
tiva constitucional:

a) Podria dictar el legislador una ley que simplemente eliminara del
Cédigo Penal las figuras de aborto, o una que despenalizara al
menos ciertas hipdtesis de las que actualmente merecen castigo?

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

¢)  &Bs licito que subsistan las diferencias entre una persona nacida y
una persona no nacida respecto de los hechos sancionados, de modo
que en relacion con la segunda no se castigue la muerte causada
culposamente ni los atentados contra su vida o su integridad corpo-
ral?

d)  iSe ajusta a la Constitucién el trato mas benigno que recibe la mujer
que acta para ocultar su deshonra?

1II. EL DERECHO A LA VIDA Y EL CONCEFPTO
DE DIGNIDAD PERSONAL EN LA EVOLUCION
CONSTITUCIONAL DEL SIGLO XX

Con anterioridad a la década de los ahos cuarenta de este siglo, las consti-
tuciones no solian consagrar expresamente el derecho a la vida, ni conte-
nian referencia alguna al concepto de dignidad de la persona humana.
Esta omisién obviamente obedecia a que el reconocimiento de esos valo-
res se daba por sobreentendido, por la sencilla razén de que ellos se
encuentran implicitos en la totalidad de los derechos que las constitucio-
nes tradicionalmente garantizan.

Sin embargo, en muchos paises y por diversas circunstancias, la histo-
ria del presente siglo registra numerosos casos de violacién sistemdtica y
dirigida del derecho a la vida y de procedimientos que atentan en contra
de la dignidad del ser humano. Es el caso de practicas tales como la elimi-
nacién de personas carentes de valor vital, la exterminacién de grupos
étnicos o religiosos y el aniquilamiento de adversarios politicos.

3 RobriGuEZ MoOURULLO, Derecha a la vida, p. 63.
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Por cierto nadic podria ruzonablemente sostener que una eventual
consagracién dei derecho a la vida o el reconocimiento explicito del valor
que representd la dignidad de la persena, habrian sido suficientes para
evitar iales excesos. Pero tampoco pedemos desconocer que, dentro de tos
mérgencs cstrechos a que suele quedar reducida la juridicidad en aquellas
circunstancias, una parte minima al menos de las adversidades que han
debido sopaortar algunos pueblos, habria podido evitarse.

Como reaccidn muy cxplicable frente a las atrocidades de que estaba
siendo testigo la humanidad, a partir de los afos cuarenta se observa una
tendencia que apunta a la consagracidn expresa del derecho a la vida y af
reconocimiento también cxpreso del concepto de dignidad personal.
Dicha tendencia fue inaugurada por la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, y seguida juego por la
mayor parie de lus constituciones dictadas a partir de esa fecha. Es ei
camino que siguen, por ejemplo, ta Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania de 1949; 1a Constitucion de Portugal de 1978; la
Constitucion espafiola de ese mismo afio y, también, el texto constitucio-
nal chileno de 1980.

La falta de una consagracién expresa del derecho  la vida y de un
reconocimiento del valor que encierra la dignidad de ta persona, permitié
que €n la comunidad iberoamericana el proceso de codificacién desarro-
llado durante el siglo pasado, diera cabida una scric de preceptos penales
quc claramente vulnera ésos valores, como las normas que justificaban el
uxoricidio por motive de adulterio y aquellas que ain hoy establecen un
trato mis benigno para el aborlo 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 raiz de las omisiones en que solian incurrir las cartas
fundamentales, nadic se atrevié en aquel periodo a pronunciarse sobre
una eventual inconstitucionalidad de los preceptos que contenian seme-
jantes desaciertos legistativos.

Pero la situacidn ha cambiado, y 4 partir de 1978 cn Espaia y de 1980
en Chile, las constituciones expresamente consagran el derecho a la vida v
destacan el valor que encicrra la dignidad dc la persona. Veamos, en pri-
mer término, cudl ha sido la reaccién de la docirina espaiiola frente a ia
nueva realidad constitucional, que impone limites muy estrictos a la acti -

- Ruos, Lautaro, La dignidad de la persona, p. 6 ss



vidad legislativa en lo que concierne a la tipificacion de los delitos que
atentan contra la vida.

IV. LA REACCION DE LA DOCTRINA ESPANOLA
FRENTE A 1A CONSAGRACION DEL DERECHO A LA VIDA'Y
EL RECONOCIMIENTQ DE LA DIGNIDAD PERSONAL

En primer término, s preciso aclarar cudles son las vertientes que ha
seguido el debatc en Espaiia, a partir de la entrada en vigencia de la Carta
de 1978. En este sentido, es com(n que las opiniones se encasillen en dos
grupos: la de los partidarios de la despenalizacién del aborto y 1a de quic-
nes postulan mantener ¢l sistema incriminatorio tradicional. Esta distin-
¢ibn, en nuestro concepto, ¢s crrénea, porque, enmarcados como estamos
dentro del terreno juridico, debe reconocerse que desde el ambito del
derecho no ha surgido ninguna opinidn que postule sin més la rotal impu-
nidad del aborto. Por el contrario, todos los penalistas coinciden, como es
obvio, en que el hecho de dar muerte al producto de la concepeidn ¢s algo
ilicito y en que al menos las formas mas graves de aborto, como aquél que
sc causa con violencia, deben castigarse penalmente.

Sin cmbargo, partiendo de la base de que el aborto ¢s un hecho ili-
cito, el punto que realmente suscita discrepancias es la posibilidad de
establecer causales de justificacién, es decir, circunstancias que transfor-
men en licita esa conducta generalmente ilicita; v, en caso de ser ello pro-
cedente, en la mayor o menor amplitud de las causales de justilicacion
admisibles. Al respecto, las opiniones van desde la negativa a accptar
cualquicr causal de justificacién, hasta su plena admisibilidad. En este
lltimo caso, los criterios suelen dividirsc entre ef de quicnes se pronun-
cian a favor del lamado sistema del plazo (todo aborto es permitido
cuando se rcaliza dentro de determinado lapso, gencralmente hasta la
décimosegunda semana de embarazo, con la sola exigencia de que lo eje-
cute un facultativo y en un centro hospitatario adecuado) v cl de quienes
s¢ adscriben al sistema llamado de las indicaciones (1a licitud del aborto
depende de que exista un motivo que lo justifique: indicacién terapéutica,
cuando haya riesgo para la vida o la salud de la madre; indicacion ética,
cuando ¢l embarazo sea la consccuencia de un delito; indicacién eugené-
sica, cuando cxista la evidencia de que el hijo nacerd con graves taras psi-
quicas o fisicas; e indicacién econdmico-social cuando el nacimiento del
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hijo cslﬁé destinado a agravar la situacion econdomico-familiar de su
madre).”

No siendo correcto plantear la disyuntiva entre abolicionistas y con-
servadores, estimamos que la distincidn que corresponde efectuar es entre
quienes postulan la identificacion de la persena nacida y de la no nacida
frente al derecho penal v quicnes plantean una diversidad de trato juri-
dico. En otras palabras, mientras para unos ¢l homicidio y el aborto deben
quedar sometidos al mismo régimen en cuanto 4 Jas causales de justifica-
cidn admisibles. porgue la Constitucion reconoce el derecho a la vida
tanto al que ha nacido como al que estd por nacer; para otros es posible
que respecto del aborto el Jegislador contemple mas causales de justifica-
cidn que para ¢f caso de! homicidio, porque la persona nacida y la no
nacida estdn sometidas a un estatuto diverso desde el punto de vista cons-
titucional. Con fines meramente flusirativos, de aqui en adelante habla-
remos de partidarios de la equiparaciin v de partidarios de un trate diferen-
ciado.

En Espaia, casi estd de mis decirlo, es mayoritaria Ja opinidn de
quienes postulan ¢l trato diferenciado; incluso histéricamente es ¢l criterio
que ha contado con mds adeptos en aquel pafs. Recordemos, por ¢jemplo,
que el ilustre comentarista Joaquin Franciseo Pacheco, que lanta impor-
tancia tuve cn la génesis de nuestro Codigo Penal, va en el siglo pasado
escribia; "Entre ¢l feto, que aln no nacid, y el nido que ha respirado v
abierto los ojos, encontrard siempre ¢l buen sentido un abismo de difren-
cia. La medicina y la teologis, que se han ocupadoe mucho de averiguar el
punto en que los fetos comienzan a vivir, dirdn lo que quieran sobre ¢l
particular: la mera razén, la conciencia del género humano, que es sélo lo
que debe inspirar en primer término las feyes, dird constantemente que no
es lo mismo un ser que existe por si, a la luz del dia, a la faz de la socie-
dad, de un modo real, positivo, incuestionable, que otro scr que existe
como accesorio, de una manera oculta, sin que haya tomado, por decirio
asi, posesién, ni entrado en el goce de su existencia”.”

Durante el presente siglo, tal ver influida por las circunstancias poli-
ticas y hasta religiosas que vivid Espana durante mds de tres décadas, la
tesis del trato diferenciado contd con el favor de penalistas tan iustres

GIMBERNAT, Por un aborto libre, p. 32 ss; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho a la
vida, p. 70 s, Susana ITURRTA Tocn po, Criterios para ia reforma, p. 16 ss.

& s
PacHEco, Ef Cadige Penal concordado y comeniado, p. 41,



como Jiménez de Asta, Rodrigues Devesa y Mufiox. Conde’; y a partir de
la entrada en vigencia de la Carta de 1978, han fundado cn clla su posi-
cion favorable a la diversidad de trato, los prolesores Susana Huerta
Tucildo, Mir Puig, Rodrlguez Mourullo, Gimbernat, Arroyo Zapatero,
Cerezo Mir y Landrove Diaz®. En contra de la tesis dominante y apoyado
en el mismo texto constitucional, se ha manifestado el profesor de la Uni-
versidad Complutense Narciso Martinez Morén.’

La argumentacion de quienes se pronuncian por la diversidad de
trato a la Tuz de la Constilucidn espanola de 1978, aunquce presenta mati-
ces més 0 menos marcados, en sus lineas generales es bastante homogé-
ned, Veamos cudles son esos argumentos:

L. Como punto de partida para una aproximacién a la exégesis constitu-
cional, se afirma que ¢l criterio de la igealdad de valor entre la vida de un
nacido y la de un no nacido es "de todo punto insostenibic, pues la historia
de lus ideas filosdficas y religiosas, y tanto en el derecho histérico como en
¢l vigente, la constante que predomina es ta valoracidn diferenciada de la
vida humana en formacién y de Ja vida de los nacidos” 2L ﬁugumndo el
mismo razonamiento, algunos agregan que la plena cquiparacmn irfa con-
tra la propia naturaleza de las cosas y, por tanto, una regulacién juridica
que consagrara semejante cquivalencia tesuliaria a la postre falsa y arbi-
traria.

2. En scgundo lugar, acudiendo a) principio de subsidiaridad del derccho
penal, cominmente expresado bajo lu férmuta de que éste es la altima
ratie, se sosticne que aun cuando la Constilucidn consagre determinado
derecho, ello no autoriza a afirmar que éste deba necesariamente ser pro-
tegido a través de la tipificacion de un delito, sobre todo si se cuenta con

7 g
ARROYO ZAPATERO, Prohibicion del aborto, p. 64,

B MIR PUIG, Presentacidn, p. 3 ss. y Aborto, estado de necesidad y Constitucion, p.
101 ss,; RobriGUEzZ Mourutio, Derecho a la vida, p. 63 ss.; Susana HuprTa
Tocwpo, Criterios, p. 9 ss.; GIMBERNAY, Por un aborto libre, p. 31 ss.. ARROYO
ZAPATERO, Prohibicion del aborio, p. 195 ss.,; CEREZO MIR, Interrupcion, p. 113 ss. ;
LANDROVE DAz, Un provecto regresive, p. 133 ss.

? MARTINEZ MORAN, El derecho a la vida, p. 133 ss.

12 ARROYO ZAPATERO, Prohibicion defl aborto, p. 202,

i ROBRIGUEZ MOURULLY, Derecho a la vida, p. 69.

376



otros medios juridicos, e incluso sociales, para evitar las conducias que lo
vulnemnlz. Desarrollando esla idey, se sucle decir que sicndo el aborto un
hecho ilicito, es explicable que las [ormas mas graves de ataque cn contra
de la vida del que esté por nacer sean elevadas a la categoria de delito; sin
embargo, ¢l castigo en sede penal de toda forma de aborto implicaria des-
conocer el principio de subsidiaridad del derecho penal, que la propia
Constitucion espafola hace suyo al proclamar su adscripcion a un modelo
de estado que clla misma caracteriza comao social y democrético.

3. Entrando va cn €l campo interpretativo, se afirma que lo que la Carta
Fundamental garantiza a las personas nacidas es el derecho a la vida, pero
que respecto de las personas que estdn por nacer, lo garantizado es sim-
plemente una esperanza de vida -la spes vitae- como dicen algunos, o una
vida humana en formacidon, en el decir de otros’. Esta esperanza de vida
o vida humana cn formacién es concebida como un bien juridico pertene-
ciente a la comunidad y no como un bicn juridico individual, de titularidad
atribuida al propio nasciturus o a la mujer.

4. Propuesta de ese modo la configuracion v la titularidad del bien juridico
"vida del que estd por nacer”, al suscitarse el problema de la jerarquiza-
cién de los bienes que entran en pugna para resolver sobre la eventual
concurrencia de una causal de justificacion, el conflicto no se planiea
entre dos bienes pertenecientes a personas humanas individualmente con-
sideradas, sino que entre un bien juridico que se fundamenta dirccta-
mente en derechos que la Constitucidn garantiza -la vida, la salud, el libre
desarrollo de la personalidad y la intimidad de la madre- y un bien juri-
dico que no se fundamenta de modo directo en un derecho reconocido a
un individuo determinado'®. Por este motivo, de tener que optar entre
cualquier bien que la Constilucion, bajo la forma de un derecho, garantiza
directamente a la madre y el bien "vida del que estd 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 establesca causales de justificacién
basadas en la preponderancia de los derechos de la mujer.

2 Bustos, Bases criticas, p. 85 s.
3 11urrma Tocn po, Susana, Proibicion del aborto, p. 209 ss.

L ARROYO ZAPATRRO, Prohibicion del aborio, p. 74 ss.
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El criterio expuesto aparece ratificado por un failo de la Corte Cons-
titucional de Espafla, de fecha 11 de abril de 1985, ¢l cual niega al
cmbrion humano la calidad de titular de derechos y postula que su wda es
un valor o bien colectivo, cuya proteccion interesa a 1oda la comunidad.

5. Como complemento al raciocinio anterior, s¢ afirma que, ante un even-
tual conflicto de intereses, el hecho de preferir aquellos que pertenecen a
la madre, es una forma de concretar la exigencia de respeto a su dignidad
humana que la propia Constitucion impone. »

6. Enscguida, suele alirmarse que una interpretacién teleoldgica de las
normas constitucionales obliga a considerar ¢l lugar que ocupa el articulo
15 -que consagra el derecho a la vida- dentro de la estructura de la Carta
de 1978". Esta dispesicion figura dentro de un capitulo cuyo epigrafc
reza: "De los derechos v deberes fundamentales”, v que comienza advir-
ticndo que lo que en ¢l se regula son la dignidad de la persona v los dere-
chos inviolables que le son inherentes. De alli que el articulo 15 no pucde
referirse sino a un individuo que hubiere sobrevivido al parto, pues la tra-
dicion civilistica, que la Constitucion espaiola ¢n ningiin caso modifica,
exige ese requisito para el reconocimicnto de la existencia legal.

7. Finalmente se arguye que ¢l derecho a la vida no ¢s absoluto, como lo
prueba ¢l hecho de que la propia Constitucién permita, aunque excepcio-
nalmente, la aplicacion de la pena de muerte, tornandosc cn licita la con-
ducta tipica homicida que ejecuta la persona cncargada de aplicar esa san-
cién. Por esto, si aun en desmedro de la vida de una persona nacida puede
establecer la ley caunsales de justificacion, no se divisa qué razdn podria
impedir que igual procedimiento se adoptara respecto de la vida humana
en formacidn, y no habiendo schalado la Constitucién ningiin limite sobre
este punto, el legislador esturia facultado para crear esas causales, las
cuales, ademads, podrian ser mas umplias que aquellas que la ley ha pre-
visto para el delito de homicidio.

Si de ser objetivos se trala, forzoso ¢s reconocer que los argumentos
que hemos tratado de reseiar guardan perfecta armonia con el texto de la

5 -
ZAPATA LARRALS, Persona y embridn humano, p. 380
Mir PuIG, Aborto, estado de necesidad v constitucion, p. 109 s.

7 g ki
GIMBERNAT, Constiticion v aborto, p. 84.
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Constitucion cspaiola de 1978, Recordemos que su articulo 15 se limita a
proclamar que "todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral”, vtilizando una férmula extremadamente vaga -"todos tienen dere-
cho"!®. para referirse al titular de aquella garantia y sin que el precepto
contenga alusion alguna al que estd por nacer. Sobre esta base, no resulta
forzada la distincidn que hace la doctrina entre vida propiamente tal y
vida humana en formacidn o esperanza de vida, como tampoco parece
existir inconvenicnie para sostencr, cual lo hace 1a mayor parte de la doc-
trina, que en Espana la Constitucion no concibe al nascitiurus como titular
de un verdadero derecho a la vida. La tesis del trato diferenciado, en con-
secuencia, parece tener asidero ¢n el propio tenor de las normas constitu-
cionales.

V. EL DERECHO A LA VIDA EN
[.A CONSTITUCION CHILENA DE 1980

La férmula que utilizs Ja Constitucion chilena para consagrar el derecho a
la vida, deja muy en claro, cn nuestro concepto, que aquélla optd por la
tesis de la equiparacion entre la persona nacida y lu no nacida.

En la historia del establecimiento de la norma constitucional, en rea-
lidad, no encontramos un pronunciamiento categorico en el sentido recién
senalado, pues al someterse & discusidn este punto en la comisién encar-
gada de redactar 1a nueva Constitucidn, la polémica, desgraciadamente,
sdlo gird en torno a si era conveniente que la propia Constitucion estable-
ciera una condenacion categorica al aborto, como lo proponia ¢l profesor
Jaime Guzmadn, o si cra preferible que la proteccion de la vida del que
estd por nacer quedara reservada de modo exclusivo al fegislador, como o
postulaba una mayoria integrada por los profesores Sitva Bascunan, Ova-
lle y Ortizar, que fue el criterio que en definitiva primé. Sin embargo,
aunque la discusion no se planted en términos de decidir sobre la admisi-
bilidad de causales de justificacion, sin lugar a dudas, la mayor purte dc
los integrantes de dicha comision y del Consejo de Estado que mds ade-
lante reviso el proyecto, cra proclive a fa tesis de la equiparacion.

b La [6rmula utilizada surgid como una solucion de compromiso, pard salvar las
divergencias entre los partidanos de la equiparacion y los del trato diferenciado en
la etapa de discusién parlamentaria que precedid a la aprobacion del preceplo
constitucional. Cfr. RODRIGUEZ MouruLLO, Derecho a la vida, p. 66 ss.

B Asi queda de manifiesto al leer, especialmente, bas actas de las sesiones N® 87,
de 14 de noviembre de 1974, y N® 90, de 25 de noviembre del mismo ano, 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 adscripcién af criterio de la igualdad de tra-
tamiento, como veremos a continuacién:

1. El articulo 19 N2 1 de la Constitucidén chilena, a diferencia de su conggé-
nere espaiiola, reconoce expresamente el derecho 4 la vida al individuo
que estd por nacer. Recordemos que esta disposicidn asegura a todas las
personas "el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica”, para
declarar enseguida que "la ley protege la vide del que estd 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 articulo 19 N9 1 se
refiere exclusivamente a las personas nacidas, el inciso segundo despeja
cualquier duda al mencionar de modo expreso al mascitunes. Mas adn,
como el articulo que comentamos tiene por objeto reconocer derechos,
aquella mencion no puede tener otro propdsito 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 parto, e} ser humano es titular
de un derecho a la vida.

2. La disposicién del atticulo 19 N? 1, sin embargo, no sélo tiene la virtud
de reconocer al no nacido el derecho a la vidab sino que ademds le atri-
buye directamente la calidad juridica de persona ® Recordemos que aquel
articulo comienza diciendo que su propdsito es reconocer ciertos derechos
a las personas, de modo que quienes figuran como beneficiarios de los

mismos, no pueden tener otra calidad que no sca la de tales.

3. Es cierto que el articulo 19 N 1 reconoce a las personas el derecho a la
vida y el derecho a la integridad fisica v psiquica, y que al referirse al que
estd por nacer sélo alude al primero. Sin embargo, nadic podria sostener
quc respecto del individuo que estd por nacer la proteccién no se extiende
también a la integridad fisica y psiguica, porgue tal cosa irfa contra la dis-
posicién del articulo 19, el cual reconoce que todos los seres humanos son
iguales en dignidad y, muy especialmente, en contra del articulo 59 inciso
segundo, en cuanto dispone que ¢l gjercicio de la soberania reconoce

Comisidén de Estudio de la Nueva Constitucion.

= En el mismo sentido, ZAPATA LARRAIN, Persona y embrién humano, p. 382.
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como limitacién el respeto a los derechos esenciales que fluyen de la natu-
raleza humana. De alli que si la propia Constitucin asigna a la persona
no nacida la condici6n de ser humano, forzoso es concluir que también le
reconoce la totalidad de sus derechos esenciales, entre los cuales obvia-
mente se cuentan la integridad fisica y psiquica.

La circunstancia de que se haya reconocido al ser humano en gesta-
cién la calidad de titular de derechos, y especificamente del derecho a la
vida, guarda relacién con el sentido que este ultimo tiene en una constitu-
¢ion de corte democratico. En efecto, la nocién de vida, en cuanto objeto
de tutela constitucional, debe ser entendida en un sentido estrictamente
natural, vale decir, biolégico; de modo que existc vida mientras, de
acuerdo con un criterio naturalistico, haya un ser dotado de existencia
individual. Los principios biol6gicos ensefian que la vida humana es un
proceso constante € ininterrumpido de desarrollo, que se extiende desde
el momento mismo de la fecundacién hasta la muerte. De alli que aunque
la Constitucién hubiera omitido referirse al individuo que estd por nacer,
éste de todos modos hubiera resultado favorecido por el reconocimiento
del derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, porque a tal con-
clusién habrfa conducido una interpretacién del término persona efec-
tuada sobre la basc de principios cientifico-naturales.

Contrariamente a lo que suclc afirmarse, la solucién que propone la
Carta Fundamental guarda relacién también con ¢l criterio que tradicio-
nalmente ha hecho suyo el derecho privado. Asi queda de manifiesto del
propio concepto de persona gue ofrece el Cédigo Civil chileno, al defi-
nirla como cualquicr individuo "de la especie humana, cualquiera sca su
edad, sexo, estirpe o condicién”.

“Cuando el mismo Cddige Civil dispone que "[a existencia legal de
toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su
madre”, debe entenderse que ¢std regulando pura y simplemente el inicio
legal de fos derechos civiles que regla este Cddigo y no afecta a los dere-
chos naturales de la persona-embrién. Similar situacién se producia en el
pasado al conlemplar dicho texto la muerte civil (articulos 95, 96 y 97,
todos derogados en 1943). La muerte civil era una verdadera ficcién del
legislador... [v] a nadie s¢ le ocurrié sostener, entonces, que por este
hecho el sujeto civilmente muerto habia perdido -ademés de su capacidad
en el %mbitu civil- todos sus derechos como persona ante el derecho chi-
leno”.

21 5
ZAPATA LARRAIN, Persona v embrion humano, p. 385 s,
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Demostrado que iz Constitucion chilena opta por la tesis de la cqui-
paracidn entre la persona nacida y 1a no nacida, y que a ésta le atribuye la
calidad de titular, entrc otros, del derecho a la vida, no resulta posible sos-
tener en Chile una diferenciacién entre vida propiamente tal y esperanza
de vida, que es la base sobre la cual sc estructura la opinién de quienes
postulan un trato diferenciado entre aborto y homicidio, en lo que con-
cierne a la admisibilidad de causales de justificacidn.

VI EL CONCEPTC DE DIGNIDAD PERSONAL
EN LA CONSTITUCION CHILENA DE 1980

Otro punto que reviste extraordinario interés para resolver los problemas
de constitucionatidad que plantea la figura de aborto, es el reconoci-
miento que ¢l articulo primero efectia sobre el valor de la dignidad del
ser humano.

Muy dificit de aprehender en su significacidn juridica es ¢l concepto
de dignidad personal, sobre todo porque el desarrollo que de €l han hecho
los grandes pensadores de todas las épocas, s¢ orienta fundamentalmente
en una perspectiva filosdfica o en un sentido teoldgico. Incluso ¢l Diccio-
nario de la Lengua de la Real Academia Espanola no consigna, entre las
diversas accpeiones que atribuye al término dignidad, ninguna que sirva a
los fines de una exégesis de Jas normas constitucionales que dan cuenta de
aquel concepto.

Procurando cnmarcarse en ¢l terrene estrictamente juridico, Ruiz-
Giménez ha precisado que por dignidad personal debe entenderse "la
diferenciacion cualitativa entre el ser humano y las demds realidades con
las que coexiste y sc vincula; su preeminencia respecto o la materia inerte,
¢, incluso a los scres animados, con vida, pero earentes de entendimiento y
razén, de libertad y de capacidad creadora; y su condicidn de fin cn s
mismezgno de objeto o instrumento de ningdn otro ser humano o grupo
social”.

El concepto de dignidad personal es, en el campo del derecho, inse-
parable de la idea de valer, es decir, 1o que uno vale en tanto ser humano,
Asi o reconoce, por giemplo, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en cuanto procluma ta fe de los pueblos en "la dignidad y el
valor de la persona humana” y en cuanto establece enseguida, en su arti-
culo 19, que "todos los seres humanos nacen libres ¢ iguales en dignidad v
derechos”. La asimilacion que efectda dicho texto entre los conceptos de

22 ;
Ruiz-Gimenez, Derechos fundamentales. p. 112,
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valor y dignidad reviste enorme importancia para la interpretacion del
articulo 19 de la Constitucién de 1980, porgue éste se limita a repetir casi
literalmente, y en forma por demds deliberada, la proctamacién gque con-
tiene la Declaracion de las Naciones Unidas.>?

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha declarado que "el arli-
culo 19 de la Carta Fundamental, es de un profundo y rico contenido doc-
trinario, que refleja la filosolia que inspira nuestra Constilucidn y orienta
al intérprete en su mision de declarar y explicar el verdadero sentido y
alcance del resto de la preceptiva constitucional" **

Tomando como base el criterio recién expresado, la garantia de
igualdad ante la ley que consagra el articulo 19 N? 2 debe entendersc refe-
rida, primardialmente, 4 la dignidad de las personas, en ¢l sentido de que
no podria atribuirse a una vida mayor valor que a otra; y si ¢l legislador
incurriera en semejante desacierto, se estaria vulnerando el inciso scgundo
de este mismo preceplo, el cual dispone que "ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferencias arbitrarias”.

Considerando cl sentido que aqui hemos destacado sobre ¢l concepto
de dignidad de la persona, ¢l legislador penal tiene como limiic la obliga-
citn de considerar la vida como el valor supremo entre todos los bienes
juridicos que ticne por mision proteger, estandole impedido, al mismo
ticmpo, ante un eventual conflicto de intereses, hacer primar oiro bien
juridico sobre el interés vida.

Las consccucncias que trae consigo ¢l reconocimicnto del valor de la
dignidad personal y su concrecion en la garantia de igualdad ante la ley,
alcanzan al ser humano en gestacidn, justamente porque la propia Consti-
tucion le reconoce la calidad de persona y porque fa dignidad humana,
como lo ha reconocido ¢l Tribunal Constitucional de Alemania, es inde-
pendiente de la cdad, de la capacidad intelectual y del estado de concien-
cia del sujeto, y por esto también corresponde al que esta por nacer.

VIL CONCLUSIONES

Veamos cudles son las respuestas que surgen frente a las interrogantes
iniciulmente planteadas:

2 ,
CrA Hoasa, Tratado p. 180,

Sentencia de 13 de septiembre de 1983, en Braxe, Nocuiira, PEERFER, VER-
DGO, La Censtaacion Chilena, P28 s,

25
Rios, Lawtaro, La dignidad de la persona, p. 7.
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1. Desde luego, y situados ¢n un terreno que linda en la utopia, ¢l legista-
dor no cstd facultado para dictar una ley quc simplemente elimine el
aborto del catdlogo de delitos, como tampoco podria hacerlo con el homi-
cidia, pues al proceder de ese modo estaria desconociendo el sitial que a
la vida corresponde, como valor supremo entre todos los bienes juridicos,
y con cilo estarfa arentando en contra de lus normas constitucionales que
reconocen el concepto de dignidad personal. Asimismo, una hipotética
despenalizacidn del aborlo, en caso de mantenerse la incriminacién del
homicidio, atentaria en contra dc la garantia de igualdad contemplada cn
el articulo 19 N° 2 de ta Constitucién vigente.

2. Puesto que fa Constitucién equipara a la persona nacida y al ser
humano en gestacion, en tanto que titulares del derecho a la vida, y como
éste no es absoluto, tal cual 1a propia Constitucién lo reconoce al permitir
la pena de muerte, en principio ne existe inconveniente para que respecto
del aborto, al igual que del homicidio, la ley contemple causales de justifi-
cacién. Mds ain, postular la improcedencia de establecer cualquier causal
de justificacion para el delito de aborto, manteniendo las que actualmente
la ley contempla para el homicidio, significa, ni mds ni menos, atribuir
mayor valor a la vida en gestacion que a la vida del ser humano nacido.

3. Sin embargo, no podria establecerse como causal de justificacidn, decla-
rando en consecuencia licito el aborto, ¢l simple hecho de que la conducta
se ejecute dentro de un determinado periedo, por ejemplo, dentro de las
doce primeras semanas del embarazo, como proponen algunos, porque si
la Constitucién asegura ¢l derecho a la vida a todo el que estd por nacer,
sin formular distinciones, la solucién del plazo atentaria también cn con-
tra de! principio de igualdad constitucionalmente garantizado.

4. Puesto que las causales de justificacién implican reconocer primacia a
un interés en desmedro de otro, v como la vida es el valor supremo que
conviene al concepto de dignidad personal, no podria la ley conceder
efecto eximitorio a las indicaciones llamadas cugendsica, €tica y econo-
mico-social, porque en todas cllas se hace primar por sobre la vida, otros
hienes menos valiosos que ésta.

5. La dnica posible eximente en lu que no se presenta el impedimento
recién enunciado, ¢s la situacion conocida como ahorto terapéutico. Si ¢l
conflicto de intereses se plantea entre la vida de la madre v la vida del
individuo en gestacidn, no existe obstaculo de indole juridica para que la
ley establezca o, para ser mds exactos, reponga, dichy causal de justifica-
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cidn. Sin embargo, por lo infrecucntes que segln la ciencia médida son las
situacioncs de verdadero aborto lerapéulico, y por el peligro que existc de
que bajo esa aparicncia se encubran propésilos eugenésicos, no somos
partidarios de establecer con cardcter general la licitud de aquella indica-
cion. Preferimos, en cambio, que subsista la situacién actual, esto es, la
auscencia de regulacidn especifica, purque en estas circunstancias 10s casos
cn que s¢ acttia para salvar la vida de la madre, pueden legar 4 tener
electo eximitorio, no ¢n razon de su eventual licitud, sino en virtud de la
falta de culpabilidad, por no ser exigible una conducta diversa.

6. La figura de aborto honons causa que contempla ¢l articulo 64 inciso
segundo del Codigo Penal, en cuanto subordina la existencia de una per-
sona al bien juridico honor, vulnera el derecho a la vida que el articulo 19
N# L asegura al ser humano en gestacion y también infringe la disposicion
del articulo 12 de la Constitucidn, que proclama la dignidad de tode indi-
viduo. Dicha figura es, por lo tanto, inconstitucional, pudiendo cualquier
tribunal negarle validez juridica en los casos sometidos a su conocimiento.

7. La falta de un preceplo que sancione el aborto culposo y las lesiones
causadas al nasciturus, es una omisién que vulnera el resguardo que la
Carta Fundamental pretende otorgar a la persona no nacida. Sin
embargo, dada la consagracion constitucional del principio de reserva o
legalidud, no puede esa omisién ser suplida por la via judicial. Sélo cabe
esperar, en consccucncia, que el legislador haga realidad aquel propésito
claramente manifestado en ta Constitucion.
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