CONSEJO DEL INSTI]"UTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS
! .

SESION 230
Fecha: 17 de noviembre de 2014
Asistentes \
Don Miguel Luis Amunategui Monckeberg
Don José Aylwin Oyarzin (participa por teleconferencia, articulo 12 del Estatuto)
Dofia Carolina Carrera Ferrer
Don Sebastian Donoso Rodriguez
Doria Lorena Fries Monleén
Don Carlos Frontaura Rivera
Don Roberto Garreton Merino
Don Claudio Gonzalez Urbina
Don Sergio Micco Aguayo
Don Manuel Nufiez Poblete

TABLA
1. Aprobacion actas 228 y 229. 2. Discusion y aprobacion apartado “Acceso
a informacién y archivos secretos” e “Introducciéon”, redacciéon de
Recomendaciones y Aprobacion final del Informe Anual 2014 sobre la
situacién de los derechos humanos en Chile. 3. Discusién y aprobacion de
“Documento n°2: Desafios y ambitos de instalacion” de la propuesta
“Instalacion sedes regionales INDH”. 4. Varios.

1. Aprobacion actas 228 y 229.
Se aprueban las actas 228 y 229.

2. Discusién y aprobacion apartado “Acceso a informacion y archivos
secretos” e “Introduccién”, redaccion de Recomendaciones y
Aprobacién final del Informe Anual 2014 sobre la situacion de los
derechos humanos en Chile.

|
La directora solicita la presencia de la Jefa de la Unidad de Estudios para la
revision de los apartados:

= Acceso a informacion y archivos secretos
» Introduccién

Asimismo, se redactan el apartado recomendaciones, aprobandose por los/as

i

consejeros presentes.




El consejero Sebastian Donoso vota en contra de las siguientes recomendaciones:
(a) en el apartado sobre ‘Derecho a la educacién’, primera recomendacion relativa
a la propuesta legislativa de reforma educacional, por las mismas razones
contenidas en el voto de minoria a propésito del capitulo respectivo; (b) en el
apartado sobre ‘Derecho a la salud y maternidad’, penultima recomendacion
relativa a la ampliacion de la cobertura de la fertilizacién asistida, en la medida que
la frase “haciéndose cargo del debate sobre manipulacion de embriones” esta
redactada de una forma que abre la puerta a dicha manipulacién sin pronunciarse
sobre la vulneracion del derecho a la vida que ello implicaria; (c) en el apartado
sobre ‘Derecho a la salud y maternidad’, dltima recomendacion relativa a las
causales de aborto y en particular la sugerencia en cuanto a clarificar la situaciéon
legal del aborto terapéutico, en la medida que dicha clarificacién es innecesaria
visto lo dispuesto por la normativa; (d) en el apartado sobre ‘Derechos de los
pueblos indigenas: territorio y consulta previa’, segunda recomendacion relativa al
“disefio de mecanismos idéneos, pertinentes culturalmente, y ajustados a la
normativa internacional, para avanzar en la restitucién de las tierras y los territorios
reivindicados por los pueblos indigenas, incluidas aquellas tierras tradicionales
indigenas, bajo las condiciones y limitaciones que establece el derecho
internacional de los derechos humanos”, en la medida que el concepto ‘restitucion’
no es un concepto utilizado por el Convenio 169 OIT ni apropiado para describir la
diversidad de politicas concretas que permitirian a los gobiernos cumplir con las
obligaciones que en la materia establece el citado tratado internacional; (e) en el
apartado sobre ‘Derechos de los pueblos indigenas: territorio y consulta previa’,
tercera recomendacién relativa al evento en que las tierras estén inscritas a
nombre de particulares, para que la “legislacion contemple, entre otros
mecanismos, las causales de expropiacion que permitan la restitucion eficaz de
esas tierras indigenas, con la correspondiente indemnizacién a favor de terceros
poseedores de buena fe”, en la medida que la expropiacién es una de muchas
alternativas de politica publica que los gobiernos podrian implementar para cumplir
sus obligaciones bajo el Convenio 169, cuya utilizaciébn ademas podria perpetuar o

_ incluso agravar la situacién de conflicto y violencia que se vive en el sur del pais; y

(f) en el apartado sobre ‘Derechos de los pueblos indigenas: territorio y consulta
previa’, cuarta recomendacion relativa al evento en que las tierras estén inscritas a
nombre de particulares, para que la “legislacion contemple el expreso
reconocimiento de la propiedad indigenas sobre ellas, determinando modos y
plazos para su delimitacién e inscripcibn a nombre de sus titulares indigenas,
estableciendo garantias judiciales efectivas para su restitucién, delimitaciéon e
inscripcion, incluyendo causales de responsabilidad administrativa en caso de
incumplimiento”, en la medida que la legislacidon no podria contemplar el expreso
reconocimiento de propiedad indigena sobre tierras o territorios que no han sido
previamente delimitados y que ademas utiliza el concepto restituciéon (por los
mismos argumentos ya sefalados).

El consejero Carlos Frontaura vota en contra, al igual que el consejero Sebastian
Donoso, de las dos ultimas recomendaciones del apartado sobre “Derecho a la
salud y maternidad”, es decir, aquellas en que se recomienda la ampliacién de la
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cobertura de fertilizacion asistida y aquella en que se sugiere clarificar la situacion
legal del aborto terapéutico en Chile. Ademas de compartir los argumentos que ha
dado el consejero Sebastian Donoso, a los que adhiere plenamente, agrega que
ambas recomendaciones van a generar interpretaciones y consecuencias
inconvenientes para la proteccién integral de los derechos de la madre y del nifio
en gestacion. De igual manera vota en contra de las recomendaciones del
apartado “Derechos de los pueblos indigenas: territorio y consulta previa”,
adhiriendo en los mismos términos a los argumentos sefialados por el consejero
Sebastian Donoso. Por ultimo, en relacibn al apartado sobre “Derecho a
educacién’, aunque entiende que por haber rechazado el capitulo, también
rechaza todas las sugerencias, viene en votar en contra especialmente de la
primera de las recomendaciones por los mismos argumentos que expresé al
rechazar el capitulo, ya que a su juicio los supuestos que estan detras, afectan la
libertad de ensefianza que es parte integral del derecho a la educacién
consagrado en los tratados internacionales y que no esta ni subordinado, ni es
accesorio a otros elementos. . Respecto del apartado 2 sobre recomendaciones
generales, sobre Ratificacion de instrumentos internacionales pendientes,
previene que, como lo ha sostenido invariablemente en el Consejo, comparte la
primera parte de la recomendacién en cuanto invita a los poderes del Estado a
ratificar los tratados en materia de derechos humanos que estén pendiente, pero
discrepa de la segunda parte en que se mencionan convenciones en particular,
puesto que considera que, por deferencia al papel que le compete a los poderes
publicos como representantes de los ciudadanos, es en su seno donde debe darse
el debate y ponderacion de qué tratados en concreto debieran ser ratificados.

El consejero Miguel Luis Amunategui vota en contra de las recomendaciones del
apartado “Derecho a educacion y libertad de ensefianza en la reforma
educacional”’, “Derecho a la salud y maternidad” y “Derechos de los pueblos
indigenas: territorio y consulta previa”, adhiriéndose al voto de minoria del
consejero Sebastian Donoso.

El consejero Sebastian Donoso manifiesta ademas su disconformidad con el
hecho que el texto de las recomendaciones propuestas en materia de derechos de
los pueblos indigenas no recogié adecuadamente el tenor del debate y acuerdos
del Consejo al tratar el respectivo capitulo.

La directora rechaza lo dicho al final por el consejero Sebastidn Donoso puesto
que el rol de los consejeros es precisamente revisar dentro de los plazos los
diferentes documentos que conforman el Informe Anual y que para ello el
consejero tuvo las recomendaciones anticipadamente.

La consejera Carolina Carrera no estd de acuerdo con lo sefialado por el
consejero Sebastian Donoso respecto de que las recomendaciones del capitulo
no recogen el debate del Consejo y agrega que se fueron trabajando una a una
cada recomendacion en la presente sesion




La directora sefiala que se encuentra pendiente la aprobacién del apartado relativo
a “Derecho a la salud y maternidad”, el cual es revisado por los/as consejeros
presentes, incorporandose los cambios solicitados y siendo aprobado con el voto
en contra del consejero Miguel Luis Amunategui, cuyo voto de minoria se adjunta
al final de la presente acta.

Revisados los capitulos, la directora solicita la aprobacién de la propuesta de
Informe 2014 sobre la situacién de los derechos humanos en Chile, el cual debe
ser aprobado por los dos tercios de los consejeros en ejercicio de acuerdo a lo
establecido en el articulo 6° inciso final de la Ley indicada.

Con los/as consejeros/as presentes se procede a votar. Efectuada la votacion de
la manera indicada, el Consejo aprueba la propuesta de Informe presentada por la
Directora, de conformidad a los quorum exigidos por la ley.

Complementando las actas anteriores, se consigna en la presente acta que el
apartado “Derecho a educacion y libertad de ensefianza en la reforma
educacional’ fue aprobada por los/as consejeros/as en ejercicio, con los votos en
contra de los consejeros Miguel Luis Amunategui, Sebastian Donoso y Carlos
Frontaura.

La directora sefiala que la consejera Consuelo Contreras le otorgé un poder para
qgue manifestara su conformidad con la aprobacion de la propuesta de Informe
2014 sobre la situacion de los derechos humanos en Chile.

3. Discusion y aprobacion de “Documento n°2: Desafios y ambitos de
instalacion™.

La directora informa sobre su presentacion ante el Consejo del Servicio Civil para
presentar los perfiles para coordinares de las sedes regionales, los cuales seran
publicados el dia domingo 23 de noviembre de 2014 en diarios de circulacion
nacional.

Indica que en atencién a los tiempos, solicita la aprobacion del “Documento n°2:
Desafios y ambitos de instalacién” de la propuesta relativa a la Instalacion sedes
regionales del INDH. Sefala que en la propuesta se indica la necesidad de iniciar
la instalacién de las sedes regionales de Puerto Montt y Valparaiso, para luego
continuar con las restantes. Justifica el motivo por el cual se iniciara en dichas
regiones.

El consejero Manuel Nufiez manifiesta su preocupacién en el evento que el
proyecto de Ley relativo al Presupuesto 2015 no sea aprobado y las implicancias
de que se haya iniciado un proceso de concurso.



La directora solicita la aprobacién del documento respectivo, aprobandose por la
unanimidad de los/as consejeros/as presentes.

4. Varios
a. Invitacion Cuenta tu tesis en Derechos Humanos.

La directora informa sobre la ceremonia de premiaciéon del concurso “Cuenta tu
tesis en derechos humanos”’, que se realizara el dia 15 de diciembre de 2014.
Indica que la tesis ganadora fue otorgada a Daniel Rojas Bastidas, egresado de
la Escuela de Derecho de la PUCV, titulada “Analisis conceptual del derecho a la
tierra de los pueblos indigenas segun el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”.

Pone en conocimiento del Consejo que para dicha fecha, se encontrara en Brasilia
y solicita la presencia de un consejero, quien vaya en representacion del INDH. El
consejero Roberto Garretéon manifiesta su disponibilidad.

b. Sentencia Caso PDI.
La directora pone a disposicion del Consejo el veredicto del Primer Tribunal Oral
Penal de Santiago en que se declar6 culpables a 9 de los 10 funcionarios de la
Policia de Investigaciones de Chile, acusados de participar de una red de
corrupcion que realizd apremios ilegitimos, detenciones ilegales, allanamientos
ilegales, y falsificacién de partes policiales. Informa que el préximo 5 de enero de
2015 se conocera la sentencia y las penas que deberan cumplir los funcionarios
de la PDI que fueron condenados.

c. Caso FACH.
La directora informa sobre los principales aspectos relativos al caso “Maldonado y
otros versus Chile”, que fue remitido por la Comision a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por denegacion de justicia. Destaca la editorial de “La
Tercera” en que se cuestiona la participacion de la Corte Supremay la
competencia de la Corte.’ '

Destaca positivamente que la Excma. Corte Suprema envie al Sr. Ministro
Dolmestch y a la encargada de la Unidad de Estudios Constanza Collarte en
calidad de testigos porque constituye un compromiso del Poder Judicial en estas
materias. Indica los riesgos de invocar la incompetencia de la Corte e indica que
en este caso las probabilidades que el Estado de Chile sea condenado son muy
altas, indicando que lo.mas acertado habria sido llegar a una solucién amistosa
ante la Comision.
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d. Declaraciones de intereses.

La directora informa que enviara los formularios de declaraciéon de interés y
patrimonial, para que los/as consejeros/as actualicen sus declaraciones
respectivas, en caso de que haya habido modificaciones.

e. Mision de observacion.

La directora pone a disposicién del Consejo, la propuesta de Informe “Misién de
observacion Provincia de Petorca®’, donde participd el consejero Sebastian
Donoso.

Sefiala que se recibiran las observaciones hasta el dia 28 de noviembre de 2014 y
se sometera a aprobacion del Consejo, en la sesiéon correspondiente al dia 1° de
diciembre de 2014.

f. Propuesta de Informe sobre el Proyecto de Ley que crea la
Subsecretaria de Derechos Humanos.

La directora informa que envio el texto final sobre el Proyecto de Ley que crea la
Subsecretaria de Derechos Humanos y establece adecuaciones en la Ley
Organica del Ministerio de Justicia. Boletin 8207-07. Sefala que es una
adecuacioén al informe ya aprobado por el Consejo y solicita su aprobacién, la que
se procede a otorgar por los/as miembros del Consejo.

Resumen de acuerdos adoptados

= Se aprueban las actas 228 y 229.

= Se aprueban los apartados “Acceso a informacién y archivos secretos”
“Introduccién” y “Recomendaciones”. Respecto de este (ltimo, con los votos
de minoria, en los términos sefalados en el cuerpo del acta, de los Miguel
Luis Amunategui, Sebastian Donoso y Carlos Frontaura.

»  Se aprueba el apartado ““Derecho a la salud y maternidad”, con el voto en
contra del consejero Miguel Luis Amunategui.

= Se aprueba la propuesta de Informe Anual de Derechos Humanos 2014.

= Se aprueba el documento “Documento n°2: Desafios y ambitos de
instalacion”.

= Se aprueba la Propuesta de Informe sobre el Proyecto de Ley que crea la
Subsecretaria de Derechos Humanos.

[
Don  Miguel Luis Amunategui )
Monckeberg /
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Don José Aylwin Oyarzun

Dofa Carolina Carrera Ferrer

Don Sebastian Donoso Rodriguez

Doiia Lorena Fries Monleén

Don Carlos Frontaura Rivera

Don Roberto Garretén Merino

Don Claudio Gonzalez Urbina

Don Sergio Micco Aguayo




Don Manuel Nurfiez Poblete

o Lo

Redacta la presente acta por la abogada Paula Salvo Del Canto




Santiago, 22 de Octubre de 2014.

Sra. Lorena Fries
Directora:
Instituto Nacional de Derechos Humanos

Estimada Directora:

Me refiero al documento propuesto al debate para su inclusién en el
informe anual 2014 titulado “Maternidad Voluntaria”, entregado el 13 del
presente a las 13 hrs. para su andlisis por los Consejeros y “envio de
correcciones con redaccion alternativa hasta el 22 a las 24 horas”.

En su parrafo sobre Antecedentes se incluyen menciones de diversas
situaciones criticas que sufren mujeres y jovenes que deberian recibir el
necesario y oportuno apoyo, sin el cual, se estarfan atropellando sus derechos
a la salud sexual y reproductiva, a la integridad fisica y psicoldgica y a la vida
privada, con ribetes dramdticos cuando la involucradas son nifias o
adolescentes de los quintiles pobres o cuando cualquier mujer enfrenta la
maternidad o la imposibilidad de ésta, en un sentido contrario a sus
posibilidades y su proyecto de vida; se alude al debate piblico nacional sobre
el aborto y el proyecto de ley que al respecto presentara el Gobierno durante el
presente afio para despenalizarlo en tres situaciones especificas; se afirma que
el desarrollo internacional de los derechos humanos ha ido precisando algunos
ambitos del derecho a la salud sexual y reproductiva, como el de la autonomia,
se anuncia el andlisis de estandares internacionales de derechos humanos y de
la normativa nacional “atendiendo tanto a la proteccion que ofrecen a las
mujeres en su opcion por la maternidad como cuando eligen no convertirse en
madres, examinando el cumplimiento por parte el Estado de Chile de sus
obligaciones de respeto y proteccion de las mujeres en esas circunstancias.”

Luego de un detenido examen del documento y existiendo en €l una
cantidad tal de afirmaciones e inferencias incompatibles con una adecuada y
rigurosa hermenéutica del derecho aplicable, esto es, vinculante y exigible a
los Estados y a las personas, se hace impracticable una pormenorizado




comentario y. correccion del texto en tan breve plazo, razén por la cual
entregaré mi posicion fundada en la antropologia que ha servido de
fundamento claro al derecho chileno, en sus propias normas positivas y en las
del derecho Internacional atingentes que, por ser incompatibles con lo que se
nos ha entregado para su andlisis, constituye el fundamento de mi voto
negativo a incluir el apartado en el informe anual que el que dejo expreso en
este documento. '

INTRODUCCION.

Para la antropologia que inspira nuestro Orden Juridico, la persona
esta dotada de inteligencia y de razén que le permiten la captacion de los
valores y discernir el bien que le perfecciona de aquello que le perjudica. Esta
dotada también de voluntad, libertad y autonomia para determinarse a si
misma y-optar entre diferentes alternativas del bien, compatibles con el orden
moral. Por ello tiene responsabilidad de sus actos. Esto es lo que informa
nuestra Constitucion, nuestro Codigo Civil o nuestro Coddigo Penal, por
sefialar algunos textos.

En las personas se dan aspiraciones que superan a sus propias
aptitudes y, en extension, a su propia vida, de modo que ellas no pueden
materializarse sin una instintiva, pero inteligente y voluntaria asociacién con
otras personas. Esta sociabilidad, natural en ellas, es instintiva pero a la vez
libre y voluntaria y es la que les lleva a constituir la familia, la sociedad y las
entidades intermedias. Por ello es que donde estd la persona, estd siempre la
sociedad y que el nicleo bésico de la misma, lo constituya la familia, que
merece proteccion.

Lo anterior genera vinculos y sitGa a las personas en una malla de
relaciones en la que se dan, constitutivamente, derechos y deberes reciprocos,
ya que las personas, en el uso de su libertad y autonomia, pueden o suelen
errar o extralimitarse, y con ello, causar dafio a otros o a la propia sociedad.
De alli que el ejercicio de nuestras facultades inherentes a nuestra naturaleza
humana requiere del Derecho, entendido como conjunto de normas que
regulan la convivencia, garantizando derechos e imponiendo deberes que la
hacen posible y le permiten lograr, en orden, con justicia y paz, el bien comiin
que es el fin de la sociedad.
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Es claro, entonces, que ninguna de estas facultades o derechos por
absolutos que fueren, carece de limites, pues deben compatibilizarse, con los
de quienes conforman la comunidad. También lo es, que la Sociedad, en esta
funcién, debe respetar, como lo prescribe nuestra Constitucioén, “los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana”, lo que es un
reconocimiento de que tales derechos, no tienen su origen en la voluntad
estatal sino en la ley natural. Por ello es que la Carta Fundamental reconoce
en su Art. 5° que la soberania nacional esta limitada por tales derechos.

Es asi, que los derechos de las personas, por fundamentales que
fueren, no pueden desligarse, en su ejercicio, de los fines de perfeccion moral
de sus titulares ni de los deberes que generan sus vinculos de naturaleza social.
Ellos suponen un ejercicio garantizado, pero compatible con la conjuncién y el
perfeccionamiento de una comunidad en la que el bien de todos y de cada uno
debe ser respetado. Por ello no existen derechos cuyas facultades sélo puedan
mirarse por su referencia a su titular.

Por su parte, la naturaleza racional y libre de las personas que permite
discernir y determinarse a actuar autbnomamente, es la causa de la dignidad
trascendente y de la radical igualdad de las mismas y la que determina sus
derechos que miran a su propia perfeccion. Pero ellos no son desligables de la
comunidad que conforman. Si bien, son fundamentales, deben necesariamente
compatibilizarse con los de quienes conforman esa comunidad y con los fines
de perfecciéon moral de cada cual, que también imponen deberes. Esta es la
razén de que todo Estado debe reconocer, preservar y hacer compatible el
gjercicio de tales derechos, en el orden y la justicia, para que hagan posible el
bien comun. :

Pero no obstante ser esta una realidad, més que centenaria, recogida
por nuestro orden juridico, se empieza a observar, en los afios recientes que,
en la promocidn de ciertos derechos, bajo la advocacion de derechos humanos
aparece una concepcion ideoldgica de caracter subjetivista, de una persona
moderna, desligada de la comunidad, considerada como un ser absoluto, que
reivindica para si poderes no sujetos a la razom ni a la justicia ni a la
naturaleza de las cosas. Se postula, asi, artificiosamente un ser desvinculado
de todo dato previo natural o moral o social que respetar y de todo orden
trascendente o natural, lo que, paradojalmente, conduce a desconocer la idea
misma de respeto a derechos inherentes a esa naturaleza humana, de quienes
integran la sociedad porque aparecen ilimitados y vacios de fundamentos.



Y ello es asi, porque, en el extremo, se postula, en algunos casos, una
libertad de adherirse a un proyecto cualquiera, sin mas fundamento que el
propio querer, con derechos desvinculados de sus fines propios y de toda
responsabilidad u obligaciéon que emane de un orden humano de libertades
sociales o consuetudinarias que no sea el que se avenga con la légica de una
democracia formalista que, por alejarse de esos fundamentos, deviene en
arbitraria, exhorbitada y totalitaria.

Esos “derechos”, mno debidamente fundados, ni siquiera
razonablemente definidos, se presentan al margen del Orden Juridico
democratico, como afirmados en vaguedades que sélo surgen de un
dinamismo interpretativo abusivo de deducciones ideoldgicas, individualistas
y voluntaristas, tan extremas, que al fin, por agregar derechos arbitrarios,
niegan toda forma de libertad consistente con la naturaleza humana e impiden
cimentar una sociedad perdurable en el tiempo, en bienes y valores comunes
compartidos, como la paz y la justicia. Y es que con ello, paradojalmente se
niega el orden de la libertad y se subjetiviza en extremo y sin limites, la
“potestas” individual, desligandola, cada vez mas, del sentido de la realidad
social, es decir, de todo deber correlativo. Se trata, asi, de derechos sin deberes
y de titulares que buscando sélo lo propio, desconocen su naturaleza social.

Ello es lo que ocurre, por ejemplo, cuando para justificar un derecho a
dar muerte al ser humano que estd por nacer, se le postula mediante ese
dinamismo interpretativo arbitrario, como una emanacion del deber de no
discriminacion; o de la “autonomia de la mujer, que le permitiria disponer de
su propio cuerpo” o de su “derecho de intimidad que impediria al Estado
interferir con el derecho de una maternidad voluntaria, por no permitir el
aborto” o porque —se dice- “ lo. que sucede con motivo de la gestacion, ocurre
s6lo en el cuerpo de la mujer” o porque “tal facultad no seria mds que una
emanaciéon de sus ‘‘derechos reproductivos”. Y todo ello, con total
desconsideracion de la realidad natural de las personas que estan por nacer, de
su inocencia e indefensiéon y sélo afirmado en el falso supuesto de que
“quienes estdn por nacer aun no serian personas titulares de derechos
Juridicos, como si la madre en la que éste se gesta no hubiera tenido a su vez
su origen, en el ceno de la suya propia. Lo anterior, dicho sin desconocer que,
en ocasiones, el embarazo, si proviene de una violacién, pueda resultar una
dificil tarea, que ciertamente requiere de comprensidon, amparo y afectos
cercanos para culminarla con éxito. Es la vida la que esté en juego y tanto las
personas como el Estado tienen su incumbencia en estos apoyos.




El problema es que con derechos de esta estirpe se busca soslayar que
los derechos fundamentales no son ilimitados ni incoherentes con la naturaleza
humana; que ellos, como todos los derechos, tienen su finalidad natural
definida de perfeccidon humana, con efectos mas alla de sus titulares, en otras
personas y en la sociedad; que por ello les son inherentes limites,
responsabilidades y obligaciones que la razén y la justicia imponen; que por lo
mismo no pueden ejercerse al precio de causar injustos y gravisimos dafios a
un inocente e indefenso, como seria el caso de privar deliberadamente de la
vida al ser humano que esta por nacer, y ademas, también, dafios a la sociedad
a la que se pertenece, pues en, tal caso, se dafia la justicia y el bien comun.

Ciertamente la violacién es un hecho gravisimo y la sociedad debe
reaccionar con eficacia ante tales crimenes tanto para prevenirlos como para
reprimirlos, pero no es el ser indefenso que se espera, quién deba pagar las
consecuencias. '

Si en el esfuerzo por difundir y hacer efectivos los derechos humanos,
se generalizara el predicamento abusivo a que aludimos, para postular un
individualismo extremo, un egoismo sin redencién, derechos absolutos por
encima de toda consideraciéon y desligados de toda obligacion, no se
ennobleceria ni se prestigiaria la necesaria tarea de poner en vigencia aquellos
derechos. Por el contrario, ello conduciria a una tirania en la que todo cuanto
dispone la norma estatal o internacional, por vago, indefinido o infundado que
fuere, se intentaria transformar en obligacion, mediante esa abusiva dindmica
interpretativa, burocratica, ideoldgica y voluntarista, de una libertad sin
responsabilidades y de un individualismo extremo que prescinde de toda
justicia. Pero ello es violatorio, precisamente, de los derechos humanos, cuyos
fundamentos no pueden ser arbitrarios, vagos e indefinidos, sino especificos y
coherentes, porque emanan de la propia naturaleza de la persona.

Es asi en el caso que nos ocupa, en el que se postula un reconocimiento
legal para permitir matar al inocente que estd por nacer, cuando el embarazo
es producto de una violacion, o cuando conduce un ser inviable. También se
pretende conjuntamente tal autorizacion, cuando el aborto no es una accién
directa sino consecuencia de una terapia destinada a salvar la vida de la madre
y no obstante que, en tal caso, ello no estd prohibido en la ley, precisamente
con un claro fundamento en el riesgo cierto de la vida de la madre.

Pero, en todo caso, esta pretension, fundada en los procedimientos
dichos, no cabe dentro del orden juridico chileno porque es contraria a la

] 5




Constitucion Politica, a la Ley, a la Jurisprudencia y a la Doctrina y también, a
los Tratados Internacionales relativos a los derechos humanos suscritos por
Chile y que se encuentran vigentes, los que protegen esa vida y prohiben el
aborto, como se pasa a analizar.

A. La Constitucion Politica.

1. EL articulo 1° de la Constitucién Politica reconoce que “Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad (_..)

El estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun...con pleno respeto a los derechos y garantias que
esta Constitucion establece...

Es deber del estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion
a la poblacion y a la familia (...)y propender al fortalecimiento de ésta..”

La norma reconoce las calidades inalienables del ser humano y el
respeto que se debe a sus derechos; define la familia como nuicleo fundamental
de la sociedad; dispone que el Estado estd al servicio de la persona; que su fin
es el bien comun, lo que implica garantizar la seguridad, la paz y la justicia a
los miembros de la comunidad y que es su deber resguardar la seguridad
nacional, dar proteccion a la poblacion y fortalecer la familia que es
precisamente donde se genera la vida.

2. En el Art. 5° sefiala: “La soberania reside esencialmente en la
nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de
elecciones periodicas y, también por las autoridades que esta Constitucion
establece. Ningim sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su
ejercicio. El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar v promover tales derechos garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes.”’

El concepto de derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana reconocidos por la Carta y gue imponen una limitacion a la propia
soberania nacional, y por lo tanto al legislador, no es en consecuencia una
mera prescripcién sino un reconocimiento, conforme a la ley natural, de la
preexistencia de aquello que como la vida, la dignidad, la libertad y la
igualdad, son cualidades inherentes a la naturaleza humana que no derivan




de la ley y que no pueden ser afectadas en su esencia ni por la legislacion
positiva ni por los Tratados.

3.- El numeral 26 del Art. 19 por su parte garantiza que estos derechos
no pueden ser afectados en su esencia.

Y no cabe duda de que entre los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana se encuentra, en primer lugar, el derecho a la vida y que el
legislador, que ejerce la soberania, no puede violar tal limite, para permitir el
aborto, considerado como la accién de porner fin a la existencia del ser
humano en gestacion, salvo que con ella la madre se encuentre en la situacién
real de perder la suya y siempre que la muerte del nasciturus sea, en tal caso,
consecuencia derivada de la aplicacion a la madre de una terapia rigurosa y no
de la directa intencién y accién maliciosa de matarle.

4. El Concepto de persona que utiliza su articulo 1°, si bien fue el que
a instancias de una concepcién feminista que queria evitar una discriminacién
de la mujer, sustituy6 por la Ley 19611, al de “hombres” que se utilizaba en el
pasado, como comprensivo de todo el género humano, es, sin embargo, de
mayor extension y profundidad y merece también un anélisis de sus alcances.

Desde luego corresponde acotar como lo hace la profesora Angela
Vivanco en que el hecho “redundé en que en toda la Carta Fundamental
apareciera la voz “persona” como el término utilizado para referirse al
individuo de la especie humana , como se constata de la lectura de los incisos
1°,4°y 5° del articulo 1°; articulo 12; articulo 16 N°2; encabezado del articulo
19 y expresamente mencionado ademas en sus numerales 1 inciso 1°, 3 inciso
2° 4 en sus dos incisos, 7 letras a) y ¢) inciso 2° 9 inciso final, 10 inciso 2°,
12 incisos 3°, 4°y 5° 15incisos 5°, 7°y 8°, 16 inciso 2°, 20 inciso 2°y 21 en su
inciso 3°.!

Por otra parte, este concepto es de raigambre cristiana y humanista,
como lo ponen de manifiesto Helmut Coing, Nicolai Hartman y CF. Nohl, o
Max Scheller, entre tantos otros Fildsofos del Derecho, al sefialar los
siguientes elementos de juicio:

“El cristianismo y el humanismo han conformado histéricamente la
imagen valorativa del hombre, que ha penetrado en los ordenes juridicos de

!Angela Vivanco, en El Derecho a la Vida y la Discusién acerca del Concepto de Persona Humana en el 4mbito Constitucional. R. De
Derecho Chileno, Vol 28 N°2 pp. 467-480 (2001) Pag, 467 Nota 2.



la cultura occidental. Ambos le conceden un valor especifico que no puede
ignorarse, el valor de “persona”.

“Esta concepcién es necesaria en cuanto se recomnoce, Sin mds, la
existencia de lo moral. Asi lo ha elaborado en Alemania la doctrina cldsica
del derecho, bajo la influencia de Kant, Fichte y Hegel. Pues con la moral
estd dada también la responsabilidad moral propia del hombre. Los valores
morales obran en la conciencia humana y se realizan determinando la
voluntad del hombre”.?

“El hombre es el punto de penetracién de los valores en la realidad”’

“Los valores llaman a cada individuo, cada individuo responde a
ellos. Nadie puede ahorrarle al individuo esa responsabilidad. Nadie puede
delegar su representacién ante la propia consciencia, y ningiun poder externo
puede derrotar a ésta. Con esa tarea personalisima, con esa personalisima
responsabilidad, cobra el hombre una “dignidad” que le es caracteristica.
Ella le da un dmbito sumamente personal y le convierte en ser moral, infinita
e incomparablemente superior a todo bien material. Siempre que entran en la
conciencia valores y exigencias morales en forma pura resulta
necesariamente exigido el reconocimiento de la dignidad moral del hombre.
La esencia de la dignidad personal se encuentra pues en su autonomia moral,
si entendemos por tal la inmediata posicion y actitud del hombre respecto de
los mandamientos morales, la tarea que consiste en vivir en trato inmediato
y responsabilidad directa con y ante lo moral .

“Pues con esa tarea queda el hombre remitido a la autoformacion de su
propia vida, se encuentra ante la exigencia de dirigir su vida segun su
inteleccién moral”>

De alli entonces que la calidad de persona que la Constitucién le
reconoce, proviene de la valoracién moral del ser humano que han hecho el
cristianismo y el humanismo. Es en esta calidad moral de personas auténomas,
dotadas de esta dignidad en la que las personas nacen libres e iguales dignidad
y en derechos, sin que sea permitida interferencia alguna por parte del Estado
o de terceros. Por otra parte, la propia historia fidedigna de la Constitucion

2 Helmut Coing en Fundamentos de Filosofia del Derecho-La Idea del derecho y la Naturaleza de la Cosa, Ediciones Ariel,
Barcelona 1961, Pag 145.

3 N. Hartmann, Ethik, P. 161

4 Cf. Nohl. Ethische Grunderfahrungen, p,.16; Hartmann, Ethik,pp 161-169; Scheller, Formaismus, etc. pp 498, 515.

* Helmut Coing Ob. Cit pag.145



chilena precisa que la ‘“dignidad del ser constituye una emanacion de su

Creador”®

5.Y es claro que el nasciturus es persona en el sentido constitucional
del término.

La historia fidedigna de la ley asi lo confirma. En efecto, Cuando se
dictd la ley 19.611 de 16 de Junio de 1999 que generd el cambio de la voz
“hombres” por el de “personas” en el articulo 1° de la Constitucion, el
senador Carlos Bombal pidié que previa una aclaracién del Presidente de la
Comisién, Senador Larrain -que confirmdé su planteamiento- se dejara
constancia en la historia fidedigna del establecimiento de la ley, de que “jamas
se podrd desprender del texto de la reforma que “se es persona y por ello
sujeto de derecho a partir del nacimiento”, “pues este asunto ya fue zanjado™...
por la norma del Art. 19 N°1 de la Constitucion que... "al proteger la vida del
que esta por nacer, lo hace luego de que en el epigrafe de aquel precepto se
dispone expresamente que “La Constitucion asegura a todas las personas”;
es decir, que la criatura que se encuentra por nacer es persona y sujeto de
derecho desde su concepcion”.

Como consecuencia de ello durante el segundo tramite constitucional
se aprobé dejar constancia, en el Senado, de que “si se aprueba este proyecto”
—como ocurrio- “la interpretacion dada a la referida norma deberd seguir
porque no se modifica su sentido con la expresion “las personas” agregada
en la Comision a sugerencia del Senador Hamilton. Este hecho no altera la
bisqueda de igualdad como objetivo central de la iniciativa y no cambia la
nocioén sobre el término “persona” que, dentro de la tradicion juridica ha
incluido como sujeto de derecho al que esta por nacer”.1

Asi, a diferencia de lo que pueda desprenderse del examen de normas
de rango legal, es claro que para el constituyente la persona que esta por nacer
desde la concepcidn, persona en el sentido constitucional del término, y por
ende, titular del derecho a la vida.

Ello se ve confirmado por la constitucionalista Angela Vivanco
cuando sefiala: “Si bien el enunciado del articulo 19° de la Carta Fundamental
establece que se aseguran las garantia fundamentales a “todas las personas”
en concordancia con lo ya dicho a propdsito del articulo 1° inciso 1° de la

6 Informe de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién de 16 de Agosto de 1978. Anteproyecto Constitucional y sus
Fundamento. Ed. Jur. De Chile.




misma, lo cierto es que a propdsito del derecho a la vida, nueva garantia
dentro de la Carta, es que se desarrolla, realmente en propiedad, el concepto
constitucional de persona”.® Y explica que la introduccién de esta garantia en
el articulo 19 se habia hecho “en conmsideracion a que frente a un desarrollo
sistemdtico y verdaderamente racional de la Constitucidn “se hace necesaria
la consagracién del derecho a la vida, en virtud del menosprecio que en la
actualidad la ha afectado, cometiéndose delitos de la mas diversa naturaleza
en su contra...Ello guarda plena concordancia con el hecho que la estructura
de las carta Fundamental de 1980 descansa en una concepcion humanista y
cristiana del hombre que de acuerdo a la historia fidedigna de ésta se
identifica con el sentir e idiosincrasia de la comunidad nacional, que
considera que la dignidad del ser humano, su libertad y derechos
fundamentales son anteriores al ordenamiento juridico el cual debe prestarles
una proteccion eficaz y segura.’

6. El articulo 19 de la Carta dispone: La Constitucion asegura a todas
las personas: _ '

1° El derecho a la vida y a la_integridad fisica y psiquica de la
persona.

La ley protege la vida del que estd por nacer.

La pena de muerte sélo podra establecerse por delito contemplado en
la ley aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo.

El precepto del numeral 1, del articulo referido, junto con destacar que
el principal derecho humano es el de la vida 'y que la ley protege la vida del
que estd por nacer, constituye un reconocimiento claro de que la “persona
humana” es ya digna de proteccion mientras estd en gestacion. Los
constitucionalistas Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto Nogueira
consignan en este aspecto, que esta disposicion “que es reproduccion literal
de la contenida en el articulo 75 del Cédigo Civil se incluyo en el texto
constitucional con el propésito de que en el futuro no se pudiese legislar en
forma amplia acerca del aborto. En tal sentido después de un largo debate, se
dejé comstancia en actas que a través del precepto constitucional se estd
condenando el “aborto” y no podria dictarse una ley que lo hiciera

. permisible, pero el legislador determinara si hay casos tan calificados , como

7 Historia de la Ley 19.611. Pag 153y 154.

8Angela Vivanco Ob. Cit. P4g 476. Y referencia a misma autora en El Derecho a la Vida y a la integridad fisica en la Carta de
1980.

9 Angela Vivanco Ob. Cit pagd76 con referencia en nota 40 a Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucidn, Seccién 18, parrafo 4.p.23.
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el del aborto terapéutico, principalmente, que puedan ser constitutivos de
delito ”(Sesién N° 90, pég.20)"

Los profesores referidos citan, a su vez, al comisionado, profesor
Enrique Evans de la Cuadra, quién en su obra Los Derechos Constitucionales
expresa, en pagina 100, “Estimamos sin embargo que hay en el precepto
constitucional un mandato flexible al legislador penal para no sancionar el
aborto terapéutico en casos calificados en que exista autorizacion
responsable del padre o del médico tratante. Lo que ni la ley ni la autoridad
podrian autorizar o tolerar, sin infringir la Constitucion es la practica masiva
del aborto comun”.

B. La Ley Civil

El Art. 75 del Codigo Civil prescribe desde 1857: “La ley protege la
vida del que estd por nacer. El juez en consecuencia, tomard, 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 algun modo peligra.”

Hemos visto ya que al agregar el Constituyente al Art. 19 de la
Constitucion, expresamente, que “La ley protege la vida del que esta por
nacer” se ha dado un reconocimiento constitucional a la norma que sienta el
sustancial principio general, vilido para interpretar el significado de ambas
normas, porque no solo reconoce al ser humano que estd por nacer sino que
le prodiga, en términos prdcticos e inequivocos, la proteccion que le es debida
segun prescripcion de la propia Constitucion.

Mas aun, para preservarlo de todo dafio dispone en su inciso tercero
que: “Todo castigo de la madre por el que pudiera peligrar la vida o la salud
de la _criatura que tiene en su seno, deberd diferirse _hasta después de su
nacimiento”.

El texto de la primera parte del articulo 75 del Cddigo Civil, se vi6
reforzado, como se ha visto, por su incorporacion literal en el articulo 19° N° 1
de la Constitucién y cumple, ahora, explicitamente, con el mandato
constitucional de proteger la vida de la persona por nacer.

1 Derecho Constitucional Tomo I pag. 193. Ed. Juridica de Chile 1994,
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El s6lo contenido de toda esta norma que, cumpliendo el mandato
constitucional, reconoce y protege la vida del que esta por nacer, desde la
concepcion, impide toda interpretacién que desconsidere el derecho a la vida
del nasciturus. Ello hace imposible la sola idea de causarle deliberadamente
la muerte antes de nacer. Estas normas sin lugar a dudas garantizan el
derecho a la vida que caracteriza a toda persona desde la época de la
concepcion.

2. Pero aun mas, v dado que se trata de un derecho esencial que
emana de la naturaleza humana que segun el Art. 5 de la Constitucidn, limita
la soberania, cualquier norma legal que intente impedir que se cumpla el
mandato constitucional de que la ley proteja la vida del que estd por nacer en
los términos vistos y por el contrario, ordenare o permitiere precisamente lo
contrario, seria_inconstitucional, pues se estaria ejerciendo una soberania
que no se detenta.

3. La materia en referencia se torna aun mas clara, si cabe, si se
considera la norma del articulo 77 del mismo Cddigo Civil que dispone, aun
en el drea de la preservacion de los derechos patrimoniales que se atribuyen
al nasciturus, que: “Los derechos que se deferirian a la criatura que estd en el
vientre materno, si hubiese nacido y viviese, estardn suspensos hasta que el
nacimiento se efectue. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia,
entrard el recién nacido en el goce de dichos derechos como si hubiese
existido al tiempo que se defirieron “.

Es evidente que las normas referidas, que retrotraen los derechos
patrimoniales del nasciturus que nace vivo, a la época en que tales derechos
se originaron, son expresion fiel del principio sentado por la norma del N°.1
del Art. 19 de la Constitucion que protege su vida y 75 del Coédigo Civil
ambos que en definitiva reconocen su existencia de persona humana natural,
bioldgica, que debe ser objeto de proteccion antes y después de su nacimiento.
En su caso, al art. 77 busca preservar no sélo la vida, sino aun sus derechos
patrimoniales, emanados de hechos ocurridos durante su gestacion,
difiriéndolos para el momento de su nacimiento.

4. En todo caso, si observamos que la duda hermenéutica en el
derecho liberal moderno se resuelve siempre, a favor del reo, en un proceso
penal, o del més débil en cualquier relacién juridica y més aun, que el mismo
criterio se da, también, en la alta jerarquia que se otorga al principio de
inocencia, ;cémo podria alguien interpretar normas tan contundentes y
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coherentes como las que hemos visto, que protegen hasta tal grado a la
persona por nacer, optar, contra esta clarisima voluntad de proteccion del no
nato, por una artificial opcion en la que siendo éste, el ser mas indefenso, y
aun violando la Constitucién y la ley, se busque dejarle en condiciones de
darle muerte privandolo del principal derecho humano, como es su propia
vida?

5. En todo caso cabe afiadir que la tinica ocasion en la que el derecho a
la vida puede verse conculcado es el que se regula en el Art. 10 N° 4 del
Cébdigo Penal por una justa causa, y es, cuando se actua en legitima defensa
por_agresion ilegitima, mediando la necesidad racional del medio empleado
para impedirla o repelerla y si no ha habido provocacion suficiente de parte
del que se defiende. Y por cierto, en el caso de la persona por nacer, nadie
puede afirmar que por el hecho de la concepcidn, éste pueda ser considerado
un ilegitimo agresor. Por ello no puede accionarse directamente en su contra.

C. La Ley Penal.

Finalmente, el Cédigo Penal, confirmando las normas Constitucionales
y las del Codigo Civil, castiga, en sus articulos 342 a 345, el delito de aborto
malicioso y abusivo entendiéndose por tal “cualquier interrupcion deliberada
del proceso fisioldgico de la prefiez, en cualquiera de sus etapas, con el fin de
destruir la criatura concebida, o lo que es lo mismo, impedir su nacimiento
como persona viva. 10

D. La Doctrina Constitucional Nacional.

En la Doctrina Constitucional Nacional la hermenéutica se ha inclinado
mayoritariamente, por sostener que tal protecciéon se inicia en el momento
mismo de la concepcion y ciertamente lo hace, a partir de la definicion de
persona presente en la historia fidedigna de la Constitucion, basada en la
dignidad y en la salvaguarda del individuo de la especie humana y como
sujeto de derecho merecedor de proteccion.

1. En efecto, la profesora Angela Vivanco ha sostenido que la definicion
de persona hoy presente en la Historia Fidedigna de la Constitucion de 1980
también por la modificacién de que fue objeto el Art. 1° de la misma, resulta
diversa de la que se manejé tradicionalmente mas bien definida desde el

1 Cons. 7° Sent.C. Apelaciones Stgo. voto Ministro Carlos Cerda Fernandez, Causa Rol 2719-88 19 Diciembre 1988.




ambito del derecho patrimonial, pues la vida humana es objeto de proteccion
constitucional desde su concepcion, ya que, desde ese momento estamos en
presencia de un ser humano que retine todas las cualidades y requisitos de tal
sin importar que no haya desarrollado todas las potencias del hombre y por
ello, cuenta desde ya, con la calidad de persona, que lo hace ser reconocido
como digno y merecedor de la proteccién constitucional. tH

2. Por su parte, el profesor José Luis Cea Egafia ex Presidente del
Tribunal Constitucional sostiene que “En el vocablo persona, quedan
consiguientemente, absorbidos los individuos de ambos sexos, de cualquier
nacionalidad, raza o condicidn, sin distincion de edad, oficio o profesion,
cualquiera que fuere su estado de salud fisica o mental, se hallen
domiciliados o sean residentes o meros transeuntes, todo en la medida que se
rijan por el ordenamiento juridico chileno. Por lo mismo enfatizamos que
para un humanista no cabe duda que la criatura que se halla en el vientre
materno, desde el momento mismo de su concepcion es también persona y
titular de los derechos propugnados en el articulo 19 del Cédigo Politico. Asi
lo corrobora el Art. 4 N°1° del Pacto de San José de Costa Rica, precepto al
cual asignamos el vigor propio de las normas de jerarquia suprema o
constitucional.”

3. También los profesores Alejandro Silva Bascuian y Francisco
Cumplido Cereceda sostienen que “(..) los principios bdsicos del
constitucionalismo y de la hermenéutica de los derechos Humanos, los
avances de la genética, el tenor literal del precepto del Articulo 19 N° 1, los
principios inspiradores de nuestra legislacion nacional plasmados en el
Cédigo Civil, Arts. 55, 74, 75 y 76 y lo dispuesto en el articulo 4° de la
Convencién Americana de los Derechos Humanos y el Art. 1° de la ley
20.120 llevan a concluir que el nasciturus desde su concepcion no es sélo un
ser humano, sino que ademds, en tal cardcter, es titular del derecho a la vida
desde ese mismo momento y que el Estado tiene el deber de protegerlo.”?

4.Y el profesor Humberto Nogueira Alcald que sostiene que. “La vida
humana constituye un proceso que comienza con la concepcion en la cual se
encuentra en potencia y en acto la persona humana, la que requiere solo de
tiempo para su desarrollo y nacimiento, la cual continuard a lo largo de la
vida en el dmbito de la sociedad y que termina con la muerte. La vida humana

11. Angela Vivanco Ob Cit. Pag 471y sig.
2 Derecho Constitucional Chileno Tomo II, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago 2004, p. 47
13 Informe en Derecho p. 4 recurso ante el tribunal Constitucional Causa distribucién de la pildora del dia despiués.
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constituye asi un continuo que estd sometido a cambios de naturaleza

somdtica y psiquica con el transcurso del tiempo, constituyendo durante todo
. 14

el proceso vida humana y ser humano”"".

_ 5. Y el mismo profesor Nogueira junto a sus colegas Mario Verdugo y

Emilio Pfeffer consignaron claramente su visién de que el Art. 19 N1 inc. 2°
de la Constitucion, como se analizd en la letra A numeral 6° precedente, tuvo
por propdsito de que en el futuro no se pudiese legislar en forma amplia acerca
del aborto.

E. La Jurisprudencia Judicial y Administrativa.

1. A su vez, la Jurisprudencia concuerda con estds criterios. Asi la
Corte Suprema en fallo de 30 de Agosto de 2001 sefial6 en sus considerandos
14 a19:

14°: Que en consecuencia, lo que debe resolverse es desde cuando
podemos o debemos reconocer legitima y legalmente la existencia del ser
humano, o mas bien desde cuando corresponde otorgar proteccion
constitucional a la existencia de la vida;

15° Que, el derecho a la vida es la esencia de los derechos humanos,
pues sin vida, no hay derecho. El ser humano tiene derecho a la vida y debe
estar protegido contra la agresion que atente contra ella 'y de exigir ademds,
conductas positivas para conservarla;

16° Que la garantia del derecho a la vida y la proteccion del que estd
por nacer estd dispuesta por el Articulo 19 N° 1 de la Constitucion Politica de
1980, se encuentra reforzada por otras disposiciones constitucionales entre
las cuales se encuentra el N° 26 del mismo Articulo 19, al disponer la
seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion
regulen o contemplen las garantias que ésta establece o que los limiten en los
casos que ella autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio; y el
articulo 5° de la Constitucion que expresa que es deber de los drganos del
Estado, respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, garantizados por la misma y por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,

" Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales,Tomo I, Ed.Librotecnia, Santiago, 2007, p.313.
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17° Que desde la perspectiva sefialada se hace evidente que el que esta
por nacer, cualquiera que sea la etapa de su desarrollo prenatal —pues la
norma constitucional no distingue- tiene derecho a la vida, es decir tiene
derecho a nacer y a constituirse en persona con todos los atributos que el
ordenamiento juridico le reconoce, sin que a su respecto opere ninguna
discriminacion; :

18° Que el articulo 55 del Cédigo Civil dice que son personas todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o
condicién. Si entendemos que la fertilizacion es, como es, un proceso continuo
que no resulta separable en etapas o momentos, debemos concluir que el
Svulo fecundado o embrion, es ya un individuo de la especie humana y como
tal, digno de proteccion constitucional y legal para alcanzar su pleno
desarrollo hasta que el nacimiento se produzca, conforme a lo que dispone el
articulo 74 del mismo cuerpo legal;

19° Que ademds y confirmando lo anteriormente concluido, los
articulos 75 y 76 del Cédigo ya citado no dejan duda al respecto al disponer
que la vida del que estd por nacer comienza en la concepcion. El primero de
los citados articulos como ya se ha dicho precedentemente, sefiala que el juez
adoptard las providencias necesarias para proteger la vida del no nacido, y el
segundo de ellos, sefiala que esta proteccién debe darse desde la concepcion,
estableciendo una presuncion de derecho para determinar el dia u
oportunidad en que se produjo, sin hacer ningin otro cdlculo ni descontar
tiempo alguno, referido a la anidacion del producto de la concepcion ni a
ningiin otro fendémeno que pudiere producirse con posterioridad a la
fertilizacion de ovocito por el espermatozoide; w15

2. Y la Contraloria General de la Republica, por su parte, ha
dictaminado que : “ acorde con el articulo 5° de la carta fundamental es
deber de los drganos del Estado, respetar y promover los derechos que
emanan de los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes — cuyo es el caso de la aludida Convencion Americana
de los Derechos Humanos- el no nato debe ser considerado como persona
para los fines en comento, de modo entonces que si la vida de un ser en
gestacion ha sido interrumpida en las circunstancias previstas en la ley

15 Sentencia Corte Suprema 30 de Agosto de 2001 Rol 2186-2001. Rev Estudios Pablicos N°95 de 2004, pag. 402 y ss.
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19.123, este debe ser estimado como causante de los beneficios que esta

normativa regula”.'®

F. El Derecho Internacional de los Tratados.

Los tratados internacionales se refieren indistintamente al ser humano,
al hombre, a las personas o a los individuos de la especie humana para
reconocetles el derecho a la vida y a su integridad fisica, psiquica y moral
porque la vida es la condicion elemental de la humanidad; sin vida no existe el
ser humano. So6lo puede predicarse vida humana en el ser humano sea en
gestacién o ya nacido. Los mismos tratados protegen esa vida sea que la
mencionen directamente, a partir de la concepcién o simplemente por
referencia a la persona humana o en su carécter de individuo de la especie.
También protegen esa vida cuando tratdndose de la mujer disponen normas
especiales para ella dado su estado de gravidez, las que por cierto estin
destinadas a preservar la salud de la madre en ese estado y la del hijo o “nifio a
nacer”. También lo hacen cuando definen los Derechos del Nifio y al definir y
sancionar el delito de genocidio.

5.1. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre,
aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogots,
Colombia, en 1948.

Articulo 1.“Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona.”

El profesor Rodolfo Carlos Barra comenta esta norma sefialando: “Es
que éste es el dato bdsico sobre el que se asienta la humanidad y el resto de
los derechos. La vida es la condicion elemental de la humanidad; sin vida no
existe ser humano y sélo puede predicarse vida humana en el ser humano.i’

5.I. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1948. )

Articulo 1. “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos...”

16 Dictamen 25.403 21-Agosto-1995.
17.La Proteccion Constitucional del Derecho a la Vida, Pag. 4, Abeledo Perrot 1996.

17




Articulo 2. “Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados por esta Declaracion...”

Atrticulo 3. “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.

Estas tres normas utilizan indistintamente los términos ser humano,
individuo y persona para asignarles los mismos derechos.

5.111. Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, 1969, Pacto de
San José de Costa Rica.

Articulo 1. Obligacion de respetar los derechos.
1.2. Para los efectos de esta convencion persona es todo ser humano.

Articulo 4. Derecho a la Vida

4.1.“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estd protegido por la ley y, en general, a partir de la concepcion. Nadie puede
ser privado de su vida arbitrariamente”.

4.5. “No se impondrd la pena de muerte a personas que, en el momento
de la comision del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mds de
setenta, ni se aplicard a las mujeres en estado de gravidez.

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal.
5.1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

El tratado es explicito en reconocer como persona a quién estd por
nacer y a quién es, entonces, digno de proteccion y de respeto a su vida desde
la concepcion.

De este modo es claro. que para este relevante texto el respecto de la
vida comienza con la concepcion; que el concepto de persona incluye al ser
que esta por nacer; que para los efectos del tratado persona es todo ser humano
y que nadie incluyendo al nasciturus, que es persona y ser humano, puede ser
privado de la vida arbitrariamente; que se tiene el derecho al respeto de su
integridad fisica, psiquica y moral y que el reconocimiento y la proteccion del
mismo llega inclusive a la prohibicion de imponer la pena de muerte a la



mujer en estado de gravidez como obvia referencia a la proteccion del ser por
nacer.

5.IV. Convencién para la Prevenciéon y Sancion del Delito de
Genocidio. ONU 1948.

En el Articulo I las partes confirman que el genocidio que se
comprometen a prevenir y a sancionar, es un delito internacional.

En su articulo II se le tipifica, entre otras cinco figuras, en su letra d),
como las medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo,
lo que significa reconocer a la persona por nacer como Sser humano
perteneciente a un grupo y digno de proteccion.

5.V. Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer. ONU 1979.

Se entiende en ella por discriminacién contra la mujer toda
distincién, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer de los derechos humanos en cualquier esfera.

Articulo 11 N°1, letra f) consagra el derecho a la proteccion de la
salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia
de la funcion de reproduccion.

Articulo 11. N° 2, letra a), b, ¢) y d) obliga a los Estados tomar
medidas para:

a)  Prohibir bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre
la base del estado civil.

b)  Implantar licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida de empleo previo, la
antigiiedad o los beneficios sociales.

¢) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo
necesarios para permitir que los padres combinen las obligaciones para con la
familia con las responsabilidades de trabajo y la participacién en la vida
publica, especialmente mediante el fomento de la creacién y desarrollo de una
red de servicios destinados al cuidado de los nifios.
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d)  Prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo
en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para
ella.

Articulo 12 N°2 impone que Los Estados Partes garantizaran a
la mujer servicios apropiados en relacién al embarazo, el parto y el periodo
posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y
le asegurardn una nutricién adecuada durante el embarazo y la lactancia.

Se trata en consecuencia de normas que en presencia del
embarazo buscan proteger la normalidad de las tareas de la madre y evitar
todo perjuicios a ella y al que estd por nacer en total coherencia con los
tratados precedentes citados.

5.VI Convencidn sobre los Derechos del Nifio. En vigor en Chile
desde 1990.

El Articulo 24 de la Convencién reconoce en el N°1 el derecho
del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el
tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud y el su N°2
dispone que los Estados Partes asegurardn _la plena aplicacion de_este
derecho vy, en particular __adoptaran _las medidas apropiadas para:
c)Asegurar atencidn sanitaria_prenatal y pos natal apropiada a la madre.

Asi también esta convencion resguarda el derecho a la vida del
nifio que esta por nacer.

5.VIL Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Art. 6°. El derecho a la vida es inherente a la persona humana.
Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.

La constante es, como se ha visto, la proteccién sin excepciones
de la vida humana en toda circunstancia, mas aun la de aquel que se encuentra
en la mas total indefensién. Se protege consistentemente la vida y salud de la
madre mientras el ser estd en gestacion; se protege coherentemente la familia
en cuyo seno tiene lugar la reproduccién de la vida y el cuidado y formacion
de los. hijos; se otorgan facultades a los jueces para adoptar de oficio, las
medidas de proteccion de la vida del que estd por nacer; se exige a los Estados
adoptar medidas de proteccion a la madre durante la gestacién y no existe
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norma alguna que autorice poner término a la vida del que esta por nacer y
aun mas, las normas Constitucionales y legales vigentes que se han analizado
impiden claramente otorgar por ley un derecho de la naturaleza del que se
estd proyectando.

Sin embargo, lo que se aduce con el proyecto que se ha.
anunciado, es que de no aprobarse la facultad de poner termino a la vida del
que estd por nacer, por ahora, en los casos ya sefialados, se vulnerarian
derechos fundamentales de la mujer, en particular a la vida; a su autonomia
reproductiva a su propia fecundidad, a su intimidad y confidencialidad, a
gozar del mas alto nivel de salud, a no ser sometida a tratos crueles y
degradantes, el de la maternidad voluntaria y al fin, a su derecho al aborto
producto de una violacion o cuando el ser en gestacion seria inviable.

Pero desde luego, aparte del riesgo cierto e inminente de la vida
de la gestante, no existe causa alguna ni derecho de mayor jerarquia que
permita justificar en las causales precedentemente indicadas, la violacion del
principal y fundamental derecho humano garantizado por la Constitucion, la
Legislacion, la Jurisprudencia, la Doctrina, y los Tratados Internacionales que
obligan al pais, como es el derecho a la vida inherente a toda persona o
individuo de la especie humana, desde su concepcion, el que por el contrario
debe ser obligatoriamente protegido por el Estado en los términos analizados.
La violacién de este derecho que ni siquiera el constituyente podria admitir,
seria permitir que se inferierar injustamente la muerte al ser mas indefenso.

La Unica situacién en la que la muerte del nasciturus puede
ocurrir, se da cuando existe peligro real e inminente para la vida de la madre y
el hecho se produce con motivo de la terapia rigurosa que ha debido emplear
el facultativo pertinente, y como una consecuencias no buscada, pues en tal
caso no se trata de una intervencion maliciosa, ya que lo que se busca no es
directamente la muerte del que esta por nacer. Y tal situacidn no se encuentra
penada por la ley. La vida como se ha dicho es el principal derecho humano y
es el fundamento de todos los demas.

Finalmente, y en conclusién, cabe expresar que el documento que
ha sido objeto de la discrepancia que dejo expuesta, reconoce, sin embargo,
que hasta ahora “la_decision de interrumpir el embarazo no ha sido
reconocida como derecho en si mismo”'y “que al no lograr consensos en esta
materia, los érganos de tratados han formulado recomendaciones que buscan
respetar las divergencias y proteger a la vez a las mujeres de los peores
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efectos de la penalizacion absoluta”. Pero resulta indispensable afirmar con
total claridad que las expresiones de tales 6rganos, de suyo discutibles por las
razones que se han expuesto, agotan sus facultades en la expresion de sus
recomendaciones, las que no son en absoluto vinculantes u obligatorias para
los Estados que han suscrito y aprobado los Tratados'®. Por ello, toda la
construccion que a partir de las referencias denominadas estandares
internacionales en los que se ha fundado el apartado “Maternidad Voluntaria”
constituye una aspiracién no compartida en el Derecho Internacional, que no
es posible de aprobar por el Poder Legislativo chileno por impedirselo la
Constitucién y el propio Derecho Internacional, en cumplimiento de la horma
del Art. 5° de la misma Carta Fundamental que exige respetar tales tratados en
materia de derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
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18 Edgardo Riveros Marin, Normativa Internacional de los Derechos Humanos y el Sistema Democratico: El Caso Chileno-
Serie de Estudios N° 5 Chile 2011-Konrad Adenauer Stifung pégs. 7 y sgts.
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