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I. INTRODPUCCION

La ley natural es la propia naturaleza del hombre en cuanto sirve de cauce
a sus movimientos y operaciones libres y los endereza al fin Altimo (1). Como
la misma naturaleza humana, la ley natural es también inmutable.

La ley positiva, en cambio, como toda obra humana, es algo inacabado y
siempre perfectible. El derecho positivo es un sistema normativo que se desa-
rrolla dindmicamente en el tiempo y espacio. Se trata de un fenémeno que
emerge en una determinada sociedad como instrumento de ella y que difiere
segun los pueblos, civilizaciones y tiempos (2).

Si el derecho pretende regular la convivencia humana con certeza, eficacia
y justicia, debe estar constantemente adecudndose para enfrentar los nuevos
problemas que provoca el cambio social en todas sus dimensiones. En este
trabajo se estudia cudl es la situacién juridica del embrién humano en el dere-
cho chileno. Se hace ademis, a modo de comparacién, un estudio sobre la
situacién al respecto en el derecho espafiol. El tema adquiere especial relevan-
cia si se considera el enorme progreso cientifico habido recientemente en el
campo de biologia de la reproduccién. Los redactores de nuestros cédigos
—incluso el mismo constituyente de 1980— no pudieron prever el surgimiento
de nuevas téenicas, como la fertilizacién in vitro, la investigacién y experimen-
tacién en embriones humanos, la congelacién de embricnes, la inseminacién
artificial, las madres sustitutas o los bancos de espermios humanos, Nos encon-
tramos, entonces, ante un nuevo campo para la elaboracién, interpretacién y
aplicacién del derecho.

Aun cuando no todas estas técnicas se aplican actualmente en Chile, basta
un vistazo a la problematica ético-juridica que enfrentan hoy otros paises para
reconocer la necesidad de que estas materias sean reguladas per nuestro derecho
en el més breve plazo (3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10).

Ya se han publicado en Chile algunas investigaciones en torno a los dere-
chos del nifio antes de nacer (11, 12y 13)., Por otro lado, han aparecido ya
algunos trabajos referidos a la fertilizacién in vitro, ya sea en sus aspectos ju-
ridicos (14 y 15), en su dimensién ética (16) o en sus aspectos médico-socia-
les (17).

Los tratados generales de Derecho Penal y ciertas obras especializadas
abordan también el tema, pero centrando la atencién en el delito de aborto (18
y 19).

La Iglesia Catélica, por su parte, ha dado a conocer en 1987 un documento
donde se fijan las pautas morales que deben orientar la investigacién y las
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técnicas biomédicas aplicadas a la “vida humana naciente” y a la procreacién
humana (20). Recientemente, 1a Pontificia Universidad Catélica de Chile reali-
z6 un seminario destinado al andlisis de dicho documento.

En el trabajo se emplean indistintamente los términos embrién o feto. Para
la cfencia médica, el embrién es “el organismo en su estado mas temprano de
desarrollo, En el hombre, desde la concepcién hasta el segundo mes de vida
intrauterina”, El feto “es el producto de la concepcién que se desarrolla en el
ttero, generalmente desde el segundo mes de embarazo hasta el nacimiento”(21).

Los antecedentes mencionados, unidos a los muchos elementos que propor-
ciona el derecho comparado, sirven de motivacién y base a este esfuerzo por
elaborar un estatuto juridico que simultineamente respete la dignidad del em-
brién humano, proteja la familia y resuelva con justicia algunos de los comple-
jos problemas que plantea el avance de la biologia de la reproduccién.

II. EL CONCEPTO DE PERSONA EN LA FILOSOFIA Y EL DERECHO

Pocos conceptos son a la vez tan importantes y complejos como persona.
Para efectos de esta investigacién, nos interesa tanto su sentido filoséfico como
su acepcién juridica. Esclarecido este concepto, podremos en el préximo capitulo
determinar cuél es la situacién del embrién en el derecho positivo. En €] hiltimo
capitulo revisaremos las consecuencias legales de nuestra conclusién.

1. El concepto filosdfico de persona

Ha sido el personalismo cristiano la corriente de pensamiento que ha pro-
fundizado la nocién de persona. El concepto mismo, sin embargo, tiene su ori-
gen en el mensaje evangélico de Jesucristo v en la elaboracién doctrinaria de la
Patristica y la Escoléstica. Ya Santo Tom4s de Aquino expresaba que .. . perso-
na significa Io més perfecto que hay en toda la naturaleza, o sea, el ser sub-
sistente en la naturaleza racional” (22). ' -

Esta especial dignidad del hombre-persona, que lo transforma en la coro-
nacién del mundo, deriva de su origen y de su fin. Fue creado de la nada a
imagen y semejanza de Dios (23) y estd llamado a gozar la dicha eterna de
la contemplacién de Dios. Es por lo espiritual que hay en él que el hombre es
persona, que todo hombre es persona. Siendo persona, el hombre es centro de
la creacién, estando toda la naturaleza a su servicio. Sin ser un fin en si mismo,
la persona no puede ser sacrificada como medio para conseguir alguna finalidad
temporal.

El alma que habita en cada hombre es un principio de unidad creadora,
de independencia y libertad. La racionalidad y la voluntad libre constituyen
las notas distintivas de la persona. Donde quiera que se encuentre un individuo
dotado de entendimiento, voluntad, libertad y un fin trascendente, el derecho
deberd reconocer un conjunto de derechos inalienables que emanan precisa-
mente de la naturaleza humana.

Todo ser humanc- es persona. En la medida que se reconozca en el pro-
ducto de la concepcidn a un individuo de la especie humana, no cabe sino
admitir en el embrién humano a una persona. Determinar la naturaleza del
no nacido supone definir previamente lo que se entiende por vida y especifica-
mente vida humana.
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En su sentido natural y obvio, la vida es “la fuerza o actividad interna sus-
tancial, mediante la que obra el ser que la posee”, “estado de actividad de los
seres orgénicos” o “unién del alma y del cuerpo” (24). Por lo menos conside-
rando las dos primeras acepciones, no cabe duda que el embrién constituye
una manifestacién de vida. La ciencia médica corrobora esta afirmacién al
constatar la actividad fisiolégica del embrién.

Respecto del cardcter especificamente humano de la vida embrionaria,
cabe sefialar que, mis alld de su dependencia y limitaciones operacionales, el
embrién tene al menos en potencia todos los atributos que caracterizan al
hombre.

Admitide que el embrién es una forma de vida humana, es necesario pre-
cisar si se trata de una parte de la madre o es un individuo distinto. Si lo
consideramos como una parte de su madre, el embrién debe recibir la misma
regulacién juridica que los 6rganos humanos (Cédigo Sanitario).

Pensamos, sin embargo, que el embrién es un individuo distinto y distin-
guible de su madre. Esto aparece confirmado al observar que el embrién esté
dotado de un patrimonic genético (dotacién cromosémica) diferente del de su
madre. “El cigoto tiene una organizacién propia —como cualquiera otra célula—
que es distinta de Ia que tenian el évulo y el espermatozoide antes de la ferti-
lizacién. La unidad, caracteristica especial de esta organizacién que le indivi-
dualiza, se evidencia en el hecho de que a partir de su primera célula, por
sucesivas divisiones, se originan todas las células del nuevo ser vivo, que tienen
el mismo ntimero de cromosomas, idénticos cromosomas y los mismos factores
gendticos” (25). Este reconocimiento se encuentra explicito en el Magisterio
de la Iglesia Catdlica: “Desde el momento en que el évulo es fecundado se
inaugura una nueva vida que no es del padre ni de la madre, sino la de un
nuevo ser humano que se desarrolla por si mismo” (26).

2. El concepto juridico de persona

El derecho es lo debido por razén de justicia. Lo recto. En el derecho hay,
pues, dos elementos: aquel a quien se le debe algo y aquel que debe darlo
(los sujetos del derecho) y —por otro lado— aquello que se debe (el objeto
del derecho). Sobre estos elementos, €l derecho construye un umiverso de obli-
gaciones y facultades. “Sujeto de derecho y objeto de derecho no son concep-
tos de los que un ordenamiento haga uso y de los que otro prescinda, sino
que son conceptos necesarios para todo derecho que pueda pensarse” (27).

En nuestro derecho positivo sélo son sujetos de derecho las personas, sean
éstas naturales o juridicas (art. 54 del Cédigo Civil). Es sujeto o persona todo
ser capaz de adquirir derechos o contraer obligaciones. La calidad de persona
supone la capacidad —o al menos la potencia— de querer y obrar, cualidades
que sblo se manifiestan en el hombre {persona natural) o en las asociaciones
humanas (personas juridicas).

Para nuestro Cédigo Civil, son personas naturales “todos los individuos de
la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicién”
(art. 55). La persona juridica es —en cambio— “una persona ficticia, capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial
y extrajudicialmente” (art. 545 del Cédigo Civil), La existencia misma de Ia
persona juridica depende de una decisién legislativa o de la aprobacién presi-
dencial (art. 546 del Cédigo Civil). En el tftulo preliminar del Cédigo Civil,
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por otro lado, al definir el legislador varias palabras de uso corriente, se sefiala
que “...las palabras hombre, persona, nifio, adulto y otras semejantes que
en su sentido general se aplican a individuos de la especie humana ...” (art. 25
del Cédigo Civil).

Puede advertirse que, existiendo una vinculacién clara, los conceptos filo-
s6fico y juridico no se identifican. No toda persona es un individuo humano,
existiendo las personas juridicas. Por otro lado, en el pasado el derecho le
negé la calidad de personas a los esclavos y a los extranjeros o le reconocié tal
calidad a cosas, animales o divinidades (28).

Una parte de la doctrina enfatiza la autonomia del concepto juridico de
persona respecto a la filosofia o la sociologia. Se scstiene que el concepto de
persona es una “categoria” que el derecho utiliza de modo instrumental para
organizar la vida del hombre en sociedad. La persona es “un centro de impu-
tacién” de derechos y obligaciones; es un “sujeto de derecho, el protagonista
del orden social y juridico” (29). Para esta vision “el hombre es persona, no por
su naturaleza, sino por obra del derecho” (30). “La personalidad es, en conse-
cuencia, un producto del orden juridico, que éste puede ligar a cualquier sus-
trato de base estable” (31).

La posicion que comentamos rechaza la identificacién entre ser-humano y
ser-persona, criticando el que se creyera “que el hombre era persona como si
desde el dia que fue creado trajo consigo internamente la nocién juridica de
personalidad, y a consecuencia de este error se mantuvo en la atmésfera del
pensamiento juridico la idea de que la ‘personalidad’ del hombre no era un
concepto creado y construido por el derecho, en circunstancias que la persona-
lidad de las asociaciones si lo era” {32).

Frente a esta posicién, para la cual “persona y hombre son conceptos sus-
tancialmente diferentes que nada tienen en comin y que ne pueden asimilarse
bajo ninglin respecto”, creemos —por el contrario— que todo derecho encuentra
su fundamento y justificacién en la naturaleza humana. Como lo sefiala un
autor, “persona puede ser un concepto técnico-juridico, pero, ¢ no significa
nada, o se refiere a una realidad central de toda la realidad juridica: “guien
es el sujeto de derecho” (33). En definitiva, “todo concepto, si no es un juego
intelectual, ha de tener una correspondencia en la realidad” (34). Esa reali-
dad no puede sino ser la persona humana en toda su dimensién corporal y
espiritual,

Existe entonces una relacién estrecha entre los conceptos filoséfico y ju-
ridico de persona. “No hay distincién total, ya que el concepto de persona en
sentido juridico estd contenido en el concepto ontolégice de persona, del que
es un corolario” (35). El concepto juridico no es mis que la manifestacién de
lo juridico del ser humano,

La ley positiva no crea de la nada la personalidad, sine que a partir de
un “dato” de la realidad: el ser humano: El derecho construye categorias re-
lativamente auténomas que “regulan” el mundo ontolégicamente real atendien-
do a las necesidades del trafico juridico. “Ahora bien, esta potestad de regula-
cién tiene dos limites claros: a) no puede la ley positiva negar de raiz la per-
sonalidad del ser humano (bien de principio no reconociéndole personalidad,
bien privandole de ella por muerte civil), cualquiera sea su condicién (nacido
o no nacido, viable o no viable, de una u otra raza); b) la limitacién de la
personalidad no puede extenderse a los derechos naturales™ (38).



1988] ZAPATA: PERSONA Y EMBRION HUMANO 379

III. EL STATUS DEL EMBRION HUMANO EN EL DEHRECHO POSITIVC

Visto que el embrién humano es una persona desde el punto de vista del
concepto filoséfico esbozado mds arriba, corresponde ahora aclarar cuél es el
status del que est4 por nacer ante el derecho positivo. Fn una primera parte
nos referiremos a la realidad del derecho espaiiol para revisar luego la situacién
en el derecho chileno.

1. El embridn en el derecho espafiol

La Constitucién espaiiola de 1978 dispone en su articule 15 que: “Todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica de la persona...”.

El texto en cuestién fue objeto de largo debate durante su tramitacién en
ol Congreso Constituyente. Existia clara conciencia entre los parlamentarios
que la redaccién definitiva de la garantia determinaria el status del embrién
humano y por ende la legalidad o ilegalidad del aborto provecado (37).

El articulo mismo sufrié diversas mutaciones. En el borrador original apa-
recia con el nimero 20 preceptuando: “Todos tienen derecho a la vida...”.
En el informe al pleno de la Cdmara de Diputados la norma pasé a decir: “La
persona tiene derecho a la vida...”. En el texto finalmente aprobado reaparece
el término “Todos” reemplazando a “La persona” {38).

El cambio de palabras responde a una discusién de fondo en torno a la
situacién del ser que estd por nacer. El constitucionalista Oscar Alzaga sefiala
que: “En el pleno de la Cimara se introdujo también la palabra todos, pero
con la vista puesta en el problema del aborto, y bajo la preccupacién de evitar
una futura legalizacién de las précticas abortivas” (39).

La discusién producida en el Congreso Constituyente tiene su origen en
dos circunstancias. Ademés de no existir un consenso entre los parlamentarios
frente al problema del aborto, hay ciertos conceptos claves que son interpre-
tados de manera diversa por los diferentes sectores.

Un sector mayoritario del Congreso (formado por los parlamentarios del
centro y de la derecha) reconocia en ¢l embribn humano a un ser humang,
siendo partidario de uma prohibicién total del aborto. Llegado el momento de
redactor la garantfa, sin embargo, se encontraron con el problema de definir
la calidad juridica del embrién.

Sin duda, los constituyentes contrarios al aborto pensaban que en dere-
cho todo embrién, siendo un ser humano, es acreedor al calificative de “perso-
na”. Siguiendo ese raciocinio, hubiera bastado con recomocer a todas las “per-
sonas” el derecho a la vida para constitucionalizar la prohibicién total del
aborto.

La dificultad arrancaba de la disposicion del Cédigo Civil espafiol que
sélo reconoce como personas a los fetos que tengan figura humana y que sobre-
vivan 24 horas desprendidos del claustro materno (art. 30). A partir de esta
norma la doctrina y la jurisprudencia le han negado la calidad de persona al
embrién humano (40). Fue pensando en esta situacién que la mayorfa del
Congreso optéd definitivamente por reconocerle el derecho 2 la vida a “todos”
y no a las personas. ,

En 1983, el gobiemno socialista de Felipe Gonzélez propuso al Congreso
un proyecto de reforma al Cédigo Penal que despenalizaba el aborto en ciertos
casos especiales. El articulo propuesto, 417 bis, sefiala: “El aborto no es penado
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si se practica por un médico, con el consentimiento de la madre y concurriendo
alguna de las siguientes circunstancias: 1. Que sea necesario para evitar un
peligro serio a la vida o salud de la madre embarazada, 2. Que el embarazo
sea la consecuencia de un acto constitutivo del delito de violacién, con tal que
el aborto sea practicado dentro de las primeras doce semanas de gestacién y
que el delito haya sido denunciado. 3. Que sea probable que el feto nazca
con un serio defecto fisico o mental, con tal que el aborto se practique dentro
de las primeras veintidés semanas de gestacién y que el pronéstico desfavorable
esté registrado en la opinién emitida por dos médicos especialistas distintos al
que practicar4 la operacién” (41).

La mayorfa de la Camara de Diputados aprobé el proyecto el 8 de octubre
de 1983 y el 30 de noviembre del mismo afio fue despachado por el Senado.
El 2 de diciembre de 1983, 54 diputados contrarios al aborto presentaron ante
la Corte Constitucional un recurso de inconstitucionalidad contra la ley en
cuestidn,

La Corte Constitucional dio a conocer su fallo el 11 de abril de 1985, Por
una votacién de 7 a 6, la mayoria del tribunal declaré contrarias al articule 15
de la Constitucién algunas partes de la ley. La sentencia de la Corte es de
gran interés, por cuanto se desarrolla en ella toda una teorfa en torno a la
situaci6n juridica del embrién.

La Corte Constitucional comienza su fundamentacién afirmando que la
vida humana es uno de los “valores” constitucionales mis importantes y que
Espafia, siendo un Estado Social de Derecho, tiene el deber de garantizar este
valor por medio de las leyes. El tribunal pasa luego a reconocer que el que estd
por nacer debe ser considerado un “bien juridico”, por cuanto constituye una
vida distinta a la de la madre desde el momento de la concepeitn.

La Corte le niega al embrién humano la calidad de titular de derechos y
no se pronuncia explicitamente respecto a si cabe considerarlo como “persona”.
Postula, en cambio, que la vida del embrién es un valor o bien colectivo, cuya
proteccién interesa a toda la comunidad. La ley estaria obligada a proteger la
vida del embrién, no debido a un derecho subjetivo a la vida involucrado,
sino porque existe una norma objetiva que asi lo preceptia.

Habiendo establecido los principios ya mencionados, el fallo aborda la
constitucionalidad de la ley de aborto. De acuerdo al raciocinio de la Corte
Constitucional el aborto constituye en general un crimen y como tal debe ser
sancionado, Pero habria ciertos casos en que el “bien-vida” del embrién entra
en colisién con los derechos fundamentales de la “persona-madre”; en esos casos
se hace necesario encontrar una solucién al cenflicto. ,

La “solucién” hallada por la Corte consiste en admitir la exculpacién de
responsabilidad criminal de la madre que aborta cada vez que la continuacién
del embarazo ponga en peligro o dafie efectivamente sus derechos a la vida y
a la integridad fisica y siquica. Segim la Corte no es posible ni licito exigirle
a la madre una conducta distinta del aborto. Podrd ser encomiable que la
madre opte por tener al hijo aln en esas condiciones, pero para la Corte es
licitoe que la mujer sacrifique el “bien-vida” del embrién por bienes de mayor
valor como lo son los derechos que le reconoce la Constitucién espaiiola. Ahora
bien, la Corte no desea dejar esta decisién al simple juicio de la madre o de
los médicos y es por ello que exige que las causales exculpantes sean excepcio-
nales y sujetas a algiin modo de verificacién rigurosa, ‘
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Concluyendo ya este breve examen de la situacién del embrién humano en
el derecho espafiol, creo dtil destacar cémo a partir de una disposicién consti-
tucional que a nuestro juicio excluia claramente el aborto fue posible que se
llegara a la aprobacién y ratificacién constitucional de una ley que precisa-
mente legaliza el homicidic de la persona que estd por nacer. Fue la accién
parlamentaria de una mayoria politica la que posibilité la aprobacién de la ley.
Pero fueron el positivismo juridico, la interpretacitn literalista de la Constitu-
cién y una técnica jurfdica muy elaborada que no rehtye utilizar resquicios
juridicos los facteres que permitieron a la Corte Constitucional validar la ley
de aborto.

2. El embrién en el derecho chileno

El ordenamiento juridico chileno puede dar pie, igual que el espafiol, a
dos lecturas completamente distintas en cuanto a la situacién legal del embrién
y sus derechos.

Una primera interpretacién puede hacerse a partir de las disposiciones del
Cédigo Civil referentes al punto. Sobre esa base, Arturo Alessandr distingue
claramente la existencia legal de la persona de la existencia natural de la misma,
siendo persona sélo el ser nacido (42). A una conclusién similar llegan Claro
Solar (43), Barros Errdzuriz (44) y, mds recientemente, Vial y Lyon (45).

En efecto, nuestro Cédigo Civil —al tratar el principio de la existencia de
las personas— dispone: “La existencia legal de toda persona principia al nacer,
esto es, al separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el
vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su
madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera, se
reputard no haber existido jamés”. (Art. 74). El redactor de nuestro Cédigo, al
mismo tiempo que le negaba la personalidad al embrién, no pudo dejar de esta-
blecer ciertos resguardos en su favor. El articulo 75 del Cédigo Civil sefiala:
“La ley protege la vida del que estd por nacer. El juez, en consecuencia, toma-
r4, a peticion de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le
parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido siempre que
crea que de algin modo peligra. Todo castigo a la madre, por el cual pudiera
peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su seno, deberd diferirse
hasta después del nacimiento”.

La proteccién legislativa al embrién aparece concretada en el Cédigo Pe-
nal, que en sus articulos 342 al 345 establece el delito de aborto.

A primera vista pareciera que la Constitucién Politica de 1980 no modi-
ficd en nada el estatuto juridico de! no nacido. La Constitucién aseguraria a
todas las personas el “derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica” {Art.
19, N? 1), acogiendo el criterio civilista de “persona” En -consecuencia, la
proteccitn de la vida del que estd por nacer —recogida en la Constitucién, el
Cédigo Civil y el Cédigo Penal— no seria consecuencia de un derecho del em-
brién a la vida, sino que resultado de una valoracién del legislador, que ha de-
cidido por diferentes razones resguardar la existencia del embrién.

De la interpretacién expuesta, se pueden desprender las siguientes conse-
cuencias:

a) Al que estd por nacer el derecho sélo le “protege la vida”. La ley
no le asegura al embrién su integridad fisica o siquica u otros derechos. Que-
darfa asf abierto el camino para la investigacién y experimentacién indiscrimi-
nadas en el embrién, la manipulacién del patrimonio genético con fines euge-
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nésicos, la congelacién de embriones o la maternidad sustitutiva. Todas estas
situaciones, sin atentar directamente contra la vida del embrién, constituyen
una agresién contra sus derechos.

b) La proteccién de la vida del embrién seria imperfecta. Al no tratarse
de un verdadere derecho constitucional, no procederia interponer un recurso
de proteccién ante un acto u omisién arbitrario o ilegal que prive, perturbe o
amenace la vida del que estd por nacer. Es evidente que una proteccion me-
ramente legal —sea via penas penales o indemnizaciones civiles— es insuficiente
y s6lo produce sus efectos cuando el dafio ya se ha producido.

¢) La proteccién de la vida del que estd por nacer serfa incompleta.
Eb mero hecho de conceder “proteccién” no equivale a garantizar la intangibili-
dad del derecho. En la Constitucién, la vida del embrién recibirfa una ponde-
racién juridica menor que la vida de las personas ya nacidas. Si el legislador
quiere ser consecuente debe —cada vez que haya conflicto de derechos entre
la vida del embrién y la vida o integridad fisica o siquica de la madre— optar
por los derechos de la madre. Por esta via no sélo se valida constitucionalmente
el aborto terapéutico, sino que se hace innecesario modificar la Constitucién
para legalizar el aborto cuando del nacimiento del hijo pueda derivarse un se-
vero sufrimiento siquico para la madre. En esta ultima situacién podrian in-
cluirse los casos en que el embarazo tiene su origen en una violacién o cuando
los padres no cuentan con los medios econémicos necesarios para manteper al
nuevo hijo. Bastaria entonces una simple ley que modifique el Cédigo Penal
para que en nuestro pais se legalicen varias hipétesis de aborto.

La interpretacién aludida y las consecuencias que de ella se desprenden
nos parecen incompatibles con el cardcter y contenido de la Constitucién Poli-
tica de 1980 y del conjunto de la legislacién nacional.

Nuestra posicién es que el embrién es reconocido en nuestro ordenamiento
juridico como una persona. Por lo tanto, sus derechos se encuentran reconocidos
y garantizados en la Constitucién Politica. Ni la ley, ni la autoridad civil, ni
individuo alguno pueden vulnerar estos derechos.

La Constitucién de 1980 comienza sefialando que: “Los hombres nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos”. La libertad y la dignidad del hombre
son expresiones de su propia naturaleza, siendo en consecuencia anteriores a
cualquier determinacién del legislador. Los hombres son tales y tienen los de-
rechos que dicha calidad supone, con independencia del contenido de los textos
legales vigentes. Esta posicién lejos de menospreciar el valor del derecho positi-
vo viene a situarlo en su verdadera dimensién, esto es como una instancia
reconocedora de derechos y no creadora de los mismos.

Esta discusién nos sitia de lleno en el problema de los limites de la ley.
De acuerdo al Cédigo Civil, la ley es “una declaracién de la voluntad soberana
de la nacién que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda,
prohibe o permite” {Art. 1?). Ahora bien, al disponer la Constitucién Politica que:
“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana” (Art. 5?), estd indicando que
una declaracién de voluntad —aun cuando responda a la decisién mayoritaria
de la nacién y se exprese de acuerdo a los procedimientos considerados legfti-
mos— no puede mandar, prohibir o permitir algo contrario a los derechos hu-
manos. Esta disposicién constitucional estd reconociendo que el legislador se
encuentra limitado en su labor, y que no se trata de un pequefio dios que
pueda “crear” sujetos y conceder derechos a su arbitrio.
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Siendo la Constitucién la norma fundamental de nuestro sistema juridico,
no resulta correcto examinar el concepto de persona en la Carta Basica, limi-
tindose a extrapolarlo de lo que prescribe al respecto el Cédigo Civil. Debe-
mos, por el contrario, fijar primero el sentido de “persona” en la Constitucién,
recurriendo para ello a las diferentes técnicas de la interpretacidn constitucio-
nal, y luego —a la luz de ese concepto— analizar el sistema legal (46).

La Constitucién de 1980 declara en su artfculo 1? que: “El Estado estd al
servicio de la persora humana y su finalidad es promover el bien comin”. Con
esta frase se consagra la misién del Estado y en consecuencia del derecho. El
derecho tiene, entonces, como “patrén” a quien servir a la persona humana;
asi, tal cual, a todas y a cada una de las personas humanas sin distincién.

La Constitucién no define a este destinatario tnico de su servicio, pero
nos recuerda que éste “nace libre e igual en dignidad y derechos”. Agrega que
esta persona se retine con otras en sociedades, ya sea en la familia —“nicleo
fundamental”— o en “grupos intermedios con fines especificos”. Quizas la men-
cién mas reveladora es aquella que alude a la “realizacién material y espiritual”
de la persona humana. No se trata, por o tanto, de cualquier sujeto, sino de
uno muy determinado. Cada uno de estos seres libres e iguales, a la vez espiri-
tuales v materiales, es acreedor a la proteccion del derecho.

Ahora podemos entender mejor el sentido del encabezado del articulo 19
de la Carta Basica, Cuando “la Constitucién asegura a todas las personas” un
conjunto de derechos, lo hace respecto de toda perscna humana, incluso
respecto de los extranjeros que residan en Chile. Es evidente, entonces, que
la Constitucién asegura los derechos de todas las personas, sin hacer distincio-
nes o excepciones respecto del embrién.

Precisamente, en el niimero 1 del articulo 19 la Coenstitucién reconoce €l
derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica de la persona. Inmediatamen-
te después, agrega “la ley protege la vida del que esti por nacer”. Podria
pensarse que la referencia especial al que esti por nacer estarfa revelando
que la Constitucién trata come dos situaciones distintas la “vida de la persona”
(inciso primero) y la “vida del que estd por nacer” (inciso segundo). Creemos,
por el contrario, que la referencia especifica que hace la Constitucion no tiene
otro objeto que reafirmar explicitamente el reconocimiento al embrién como
persona sujeto de derechos, con la finalidad de evitar dudas interpretativas que
pudieran surgir en el futuro. ‘

El articulo 19 de la Constitucién contiene en forma pormencrizada, aun-
que no exhaustiva, el catilogo de los derechos de la persona. Nada hay en
este articulo que no signifique reconocimiento de derechos y facultades de dis-
tinta indole a las personas. Sostener que cuando se habla en esta parte del
“que estd por nacer” se estd aludiendo a un sujeto que no es persona, es des-
conocer de raiz ¢l cardcter mismo del articulo 19. _

La ley debe proteger la vida del que esta por nacer, porque aquél es una
persona que tiene un derecho a la vida y no porque la Constitucién haya con-
sagrado un simple mandato al legislador comin. _

La distincién que hemos hecho puede entenderse mejor si revisamos, por
ejemplo, el articulo 3? de la Consttucién. Allf si encontramos el caso de un
mandato constitucional basado en consideraciones de bien comin, pero que
no emana directamente del derecho de una persona. En dicha norma se sefiala
que “la ley propenderd a que la administracién del Estado sea funcional y
territorialmente descentralizada”. Otros ejemplos similares pueden encontrarse



384 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 15

en los articulos 18 y 103 de la Constitucién. En caso de que €l legislador vulnere
estos mandatos constitucionales existen varias vias para restablecer el imperio
del derecho (recurso de inaplicabilidad, recursos de los articulos 6° y 79 de la
Constitucidn y el control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional).
En todo caso no procede en estos casos deducir un recurso de proteccién ni
sostener que se ha violado un derecho de la persona.

Nos parece que a la luz de lo expuesto resulta claro que la Constitucién
reconoce que el embrién es una persona, al igual que el individuo ya nacido, y
—por lo tanto— es acreedor de toda la proteccién de nuestro derecho positivo.

Hemos demostrado que en una exégesis correcta el “sentido de la ley” es
claro y que la interpretacién por nosotros sugerida tiene la “debida correspon-
dencia y armonfa” con el contexto general de nuestra legislacién (Arts. 18 y 22
del Cédigo Civil).

Distinta parece ser la opinién de Sergio Carrasco en un trabajo reciente.
En efecto, al mismo tiempo que se reconoce como completamente contrario al
aborto, el profesor Carrasco postula que las dudas y criterios opuestos expresados
en la Comision Ortizar cvando se discutido el tema del aborto se traducen en
“una norma que, prescindiendo de resolver el problema en la Constitucién, en-
trega al legislador, con las limitaciones propias de los antecedentes de la his-
toria fidedigna del establecimiento de la Carta, la proteccién del derecho a la
vida del que estd por nacer. Es previsible, asf, que pudieran manifestarse opi-
niones encontradas en el futuro” (47, el subrayado es nuestro).

No compartimos esta tesis. Sostenemos, por el contrario, que la Constitu-
cién si resolvié el problema del aborto. Y lo hizo reconociendo en el embrién
a una persona con un derecho a la vida y encargando a la ley la proteccién
de ese derecho.

Creemos que el debate habido en el seno de la Comisién Orthzar no pue-
de servir como criterio para fijar €l sentido y alcance de los derechos del em-
bribn hurano. Pensamos asi por dos razones.

En primer lugar, porque la historia fidedigna del establecimiento de una
ley sélo puede servir para interpretar una “expresién obscura de la ley”. Sabe-
mos que el articulo 19, ndmero 1, no tiene nada de obscuro; no cabe entonces
desatender su sentide claramente expresado, so pretexto de consultar la pre-
sunta intencién del constituyente,

Una segunda razén para mirar con escepticismo el valor que tendria, en
este caso, la historia fidedigna como herramienta interpretativa, es la falta de
acuerdo entre los miembros de la Comisién sobre el tema que estaban tratando.

Una mayorfa de los comisionados era partidaria de reconccer en forma
amplia el derecho a la vida, pero dejindole la puerta abierta at legislador para
que pudiera establecer ciertas excepciones calificadas en que el aborto no fuera
sancionado. Jorge Ovalle sestuvo que “no es partidario del aborto pero no cree
que deba ser materia constitucional. El aborto estd condenado indirectamente
al consagrar el derecho a la vida. Pero, aunque no es partidaric del aborto,
considera que hay determinadas circunstancias que lo justifican, como la viola-
cién. Pero esta materia debe estar en el Cédigo Penal” (48). En €l mismo orden
de ideas se expresé Enrique Ortizar “como el problema es muy importante y
delicado va a ser dificil resolverlo en la Constitucién, por lo cual estima que
seria mejor no consagrar expresamente el derecho a la vida del que estd por
nacer y dejarlo entregado a la proteccién legal” (49). Mi4s adelante Ortiizar
agregaba que “naturalmente la ley protegerd los derechos del que est4 por na-
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cer; el legislador determinard en qué casos y en qué forma protegerd la vida
del que estd por nacer” (50). De manera parecida opindé también Enrique
Evans.

Una opinién diferente mantuvo ]anne Guzmdn, quien “propone considerar
en el texto de la Constitucién el derecho a la vida y, por lo tanto, condenar el
aborto, porque es garantizar la vida del nifio que estd por nacer”. Guzmén
“considera indispensable establecer aqui este derecho. No se puede eludir el
tema del aborto. Su naturaleza tiene un rango constitucional necesariamente
complementario o aclaratorio del derecho a la vida. No es materia que pueda
reservarse simplemente a la ley, vendria en tal caso una discusién engorrosa
de interpretaciém si una ley podria admitir €] aborto en determinadas circuns-
tancias” (51). En un momento del debate y habiéndose omitido una condena
expresa al aborto como lo deseara, Guzmién pidi6 dejar “testimonio de su opi-
nién convencida y contraria ak precepto que se ha aprobado y de su profundo
desencanto de que, en realidad, la Constitucién no vaya a tomar una definicién
en esta materia que, a su juicio, es la tnica conciliable con los dereches huma-
nos, No se pliega a ninguna de las interpretaciones dadas, y lamenta micamente
haber quedado en minoria en un punto tan importante, pero no desea insistir
mds en ello” (52),

Alejandro Silva Bascufién mantuvo una posicién intermedia al manifestar
su més pleno acuerdo con las ideas del sefior Guzmén respecto a la ilicitud de
todo tipo de aborto, “pero comprende que tal interpretacién, que es la tnica
real y sincera de lo humano, o se puede imponer y dictar a todos los miembros
de la sociedad politica; no se debe resolver en la Constitucién, pues es un pro-
blema de direccién de la vida colectiva. No se pueden imponer en la Constitucién
preceptos que no resulten obedecibles, pero tal como estarfa por no resolverlo,
tampoco concurriria a un acuerdo que dé paso al establecimiento en la ley de
la posibilidad de que el legislador consagre en ciertos casos el aborto. Se inclina
a mantener silencio y que se desprendiera la condenacién del aborto de Ia filoso-
fia del capitulo 1, y se guarde silencio en este otro aspecto” (53).

Ovalle, Ortizar y Guzmén pensaban que por el hecho de no haber una
condenacién explicita al aborto cabia al legislador crear excepciones. Pensamos
muy distinto. Tal como lo intuyé el profesor Silva Bascuiian no era necesario
“resolver” el problema con una frase ad hoc dedicada al aborto, y ello porque
la Constitucién en general y el articulo 19, nimero 1, en especial “resuelven”
perfectamente el problema al reconocer al embrién como persona humana.

Creo haber mostrado que la historia fidedigna de la norma no puede
servir para permitir ningdn tipo de aborto y ain menos para negarle la calidad
de persona al embrién humano. Llama la atencion en tode caso que los comi-
stonados no se hayan planteado expresamente el problema de la personalidad
del embrién. Lo que si estd claro es que el {mico acuerdo real consignado en
la Comisién es en tomo al tenor del texto. Ese tenor es el que, de acuerdo con
lo que hemos analizado, reconoce en el embrién humano a una persona.

La conclusién a que hemos llegado pugna sélo aparentemente con algunas
disposiciones legales. En efecto, el Codigo Civil al definir a las personas como
“todos los individuos de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, es-
tirpe o condicién” se enmrarca perfectamente dentro del esquema constitucional.

Ahbora bien, cuando el mismo Cédigo Civil dispone que “la existencia legal
de toda persona principia al nacer, esto es al separarse completamente de su
madre”, debe entenderse que est4 regulando pura y simplemente el inicio legal
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de los derechos civiles que regla este Cédigo y no afecta los derechos naturales
de la persona-embri6n. Similar situacién se producia en el pasado al contem-
plar el Cédigo Civil la muerte civil (articulos 95, 96 y 97, todos derogados en
1943). La muerte civil era una verdadera ficcién del legislador civil, en virtud
de la cual la profesién solemne en institutos monésticos reconocidos por la
Iglesia Catélica llevaba aparejada la extincién de Ja personalidad (54). A nadie
se le ocurri6 sostener, entonces, que por este hecho el sujeto “civilmente muer-
to” habia perdido —ademis de su capacidad en el 4mbito civil— todos sus de-
mis derechos como persona ante el derecho chileno.

Es evidente, entonces, que nuestro Cédigo Civil sélo establece limitacio-
nes y restricciones al ejericiclo de los derechos propiamente civiles de un sujeto
que para los efectos de nuestro derecho ya es una persona. De lo contrario,
nuestro Cédigo Civil incurrirfa en inconstitucionalidad.

Fueron sin duda consideraciones précticas las que llevaron al redactor de
nuestra legislacién civil a establecer este inicio diferido de la personalidad legal.
Pero al mismo tempo que el Cédigo Civil atribuye la personalidad sélo al na-
cido, no pudo dejar de reconocer la realidad de la existencia del embrion. El
articulo 77 del Cédigo Civil preceptiia que “los derechos que se deferirian a la
criatura que est4 en el vientre materno si hubiese nacido y vivido, estarin sus-
pensos hasta que el nacimiento se efectie y si el nacimiento constituye un
principio de existencia, entrard el recién nacido en el goce de dichos derechos,
como si hubiera existido al tiempo en que se defirieron”. Se ke reconoce al am-
brién un principio de personalidad, aungue sujeto a la condicién suspensiva de
que el nacimiento llegue a producirse (55).

Quizéds la demostracién mis evidente de la preocupacién de nuestro Cédigo
Civil por los derechos del embrién se encuentre en el articulo 75 del mismo:
“La ley protege la vidal del que esté por nacer, El juez, en consecuencia, tomard,
a peticién de cualquier persona o de oficio, todas las providencias que ke pa-
rezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, slempre que crea
que de algin modo peligra. Todo castigo a la madre, por el cual pudiera peli-
grar la vida o salud de la criatura que tiene en su seno, deberé diferirse hasta
después del nacimiento”. Adviértase que no sélo se protege la vida del embrién,
sino también su salud.

Recordemos, por Gltimo, que “el momento mismo de la concepeién de un
ser humano implica importantes consecuencias de derecho. Algo tan importan-
te como la calidad de hijo legitimo se determina y adquiere al momento mismo
de la concepcién” (56).

IV. Los DERECHOS DEL EMBRION HUMANO

En el capitulo anterior intenté demostrar que, para nuestro derecho, el
embrién humano es una persona. Corresponde ahora determinar cuéles son las
consecuencias legales y précticas de esta conclusion,

Al ser €l embri6n humano una persona, goza de un conjunto de derechos
que nuestro ordenamiento juridico tiene el deber de tutelar.

1. El derecho a la vida

La Constitucién asegura al embrién humano el derecho a la vida y enco-
mienda a la ley la proteccién de la vida del que estd por nacer (Art. 19, N® 1).
De esta afirmacién podemos desprender las siguientes consecuencias:
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a) La proteccién del embridn tiene rango constitucional. En consecuen-
cia, para legalizar el aborto provocado no basta la derogacién de las normas
penales que lo sancionan, sino que se hace necesaria una reforma del articulo
19, nimero 1, de la Constitucion. “El proyecto de reforma necesita para ser
aprobado en cada Cédmara el voto conforme de las tres quintas partes de los
diputados y senadores en ejercicio” (Art. 116 de la Constitucién). El proyecto,
luego de ser aprobado por la mayoria del Congreso pleno, es enviade al Presi-
dente de la Repiblica. Si el Presidente rechaza el preyecto de reforma aproba-
do por el Congreso y éste insistiere por las tres cuartas partes de los miembros
en ejercicio en cada, Cdmara, el Presidente deberd promulgar dicho proyecto, a
menos que consulte a la ciudadania mediante plebiscito (Art, 117 de la Consti-
tuci6n),

b) El derecho del embrion estd garantizado por el recurso de proteccisn,
Los Tribunales de Justicia deben acoger aquellas accicnes de proteccién que
tengan por objeto cautelar la vida del que estd por nacer, adeptando de inme-
diato todas las providencias que juzguen necesarias para restablecer el imperio
del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado (Art. 20 de la Cons-
Htucién).

¢} La ley comin debe proteger la vida del que estd por nacer. Toda la
legislaci6n nacional debe apuntar a la promocién del derecho a la vida del
embrién. Esta obligacién se extiende al derecho civil, al derecho laboral y al
derecho de la seguridad social. Indudablemente la defensa més enérgica del
que est4 por nacer la consagra nuestro derecho penal al contemplar el delito
de aborto (articulos 342 al 345 del Cédigo Penal).

Cabe preguntarse aquf por la constitucionalidad del articulo 119 del Cédi-
go Sanitario, que admite el llamado aborto terapéutico sobre Ja base de la opi-
nién de dos médicos. En este punto, compartimos la opinién del profesor Cres-
cente Donoso: “El tinico sentido 16gico de una disposicién como ésta, hoy dia,
seria anticiparse a proclamar la irresponsabilidad penal del médico que, actuan-
do con razén suficiente, buscando la salud de la enferma, ocasiona indirecta-
mente, como consecuencia no deseada o inevitable, un aborto” (57),

Desde la perspectiva anterior, queda inalterado el cardcter criminal de cual-
quier aborto provocado en forma directa. El articulo 119 del Cédige Sanitario
establece ya sea una causal de justificacién o una circunstancia eximente de la
responsabilidad criminal en un caso muy puntual de aborto indirecto. Si esta
norma se interpretara en forma mas amplia, habria que admitir que se encuen-
tra derogada ticitamente desde que la Constitucién de 1980 entr6 en vigencia,
estando cualquier juez de la Reptiblica facultade para negarle validez juridica
en cada caso (58 y 59).

2. El derecho a la integridad fisica y siquica

Al embrién-persona no sélo se le reconoce €l derecho a vivir, sino también
el derecho a un desarrollo intrauterino sano, personal y completo e ininterrum-
pido. ,
El derecho a un desarrollo sano supone la posibilidad de acceder a wn
servicio de salud. Si la medicina moderna distingue en el embrién a un paciente
diferente y diferenciable de la madre, parece justo —entonces— reconocer en el
embrién a un sujeto independiente en cuanto a su derecho a la atencién médica.
Si bien serdn normalmente los padres los llamados a exigir de quien corresponda



388 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 15

la atencién de salud, ello no obsta a que en caso de cmisién culpable o negli-
gente de los padres pueda la autoridad o un facultativo proceder a la debida
atencién del embrién, aun contra la voluntad de los procreadores.

El derecho a un desarrollo sano faculta a la medicina para intervenir te-
rapéuticamente sobre el embrién, pero esta intervencién —como otras— debe
respetar la identidad individual especifica de la persona que estd por nacer.
Esta identidad, como ya lo vimos, queda fijada genéticamente desde el momento
de la concepeidn. Desde ese instante el embrién tiene el derecho a desarrollarse
personal y completamente de acuerdo a su propio patrimenio cromosdmico.
Debe rechazarse cualqguier manipulacién genética que busque alterar las carac-
teristicas fisiolégicas (normales) del embrién, tales como su sexo o rasgos ra-
ciales. Obviamente, son perfectamente licitas aquellas intervenciones que pro-
curen corregir alguna anomalia genética o enfermedad fetal.

Finalmente, diremos que el embrién tiene derecho a su desarrollo ininte-
rrumpido en condiciones naturales. Se oponen a esto las précticas de congela-
cién de embricnes, que deben ser rechazadas, por cuanto importan una intromi-
sién indebida en el desarrollo de quien estd por nacer. Algo tan importante como
el crecimiento y maduracién intrauterinos, as{ como el nacimiento de una per-
sona, no puede estar entregado totalmente a la decisién de otros. Lo dicho no
excluye la licitud de una operacién para anticipar un parto, en cuanto tenga por
objeto el bienestar del feto o de la madre.

3. El derecho g ser tratado como persona

Dada su especial dignidad, el embrién tiene el derecho a una concepcitn,
una evolucién intrauterina y un nacimiento acordes y congruentes con su natu-
raleza de persona humana. Asi como el hombre adulto tiene derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién, a no ser tratado como esclavo
o cosa y a un trabajo digno y no degradante, nos parece que el embrién tam-
bién es merecedor de un trato respetuoso de su dignidad.

El Derecho no puede permarnecer indiferente ante férmulas completamente
deshumanizadas de concepeién, o embarazos sustitutivos que signifiquen una
transaccién comercial. No se trata, en mode alguno, de oponerse a los progresos
de la ciencia, sino més bien de asegurar que dichos avances en la ciencia y en
la tecnologia se compatibilicen con un orden social que debe tener como base y
meta el respeto a los derechos humanos,

Ante nuestro Derecho, la fertilizacién in vitro hetertloga (es decir, entre
los gametos de dos personas que no estin unidas en matrimonio) presenta se-
rios problemas desde un punto de vista eivil y penal. Existirian dificultades no
previstas por la ley respecto a la filiacién y los derechos familiares y sucesorios
del nifio y, por otro lado, en tomno a la estabilidad del vinculo conyugal

La aceptacién legal de la maternidad sustitutiva suscitaria ineludiblemente
conflictos entre las partes involucradas en este singular contrato. Un contrato
que versa sobre la matemnided adolece evidentemente de objeto ilicito y, por
lo tanto, es nulo ante nuestro derecho.

Nos parece evidente que materias como las enunciadas requieren de una
legislacién especial que venga a solucionar en forma concreta éstos y otros nue-
vos problemas. Sin embargo, la legislacién actual contiene principios y criterios
que permiten abordar provisoriamente estos temas. Estimamos que nuestro
Derecho, al reconocer simultdneamente al embrién humano como persona y a
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la familia como ntclee fundamental de la sociedad, proporciona dos criterios
rectores para la regulacién de estos problemas. Debe ser a partir de estos prin-
cipios que nuestros jueces y legisladores encuentran soluciones justas a estas
situaciones. ’

V. CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico chileno se organiza sobre la base de reconocer a
todas las personas un conjunto de derechos. En este trabajo hemos tratado de
demostrar que nuestro Derecho le reconoce la calidad de persona al embrién
humano. A partir de este reconocimiento nuestro régimen legal le garantiza al
embrién clertos derechos fundamentales: derecho a la vida, derecho a la inte-
gridad fisica y sfquica y el derecho a ser tratade como persona. Estos derechos
estdn recogidos en la Constitucion Politica de 1980 y se encuentran garantlzados
por el recurso de proteccién.
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