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EN LO PRINCIPAL: SE DECLARE LA INCON DAD--—B
ARTICULO 1° Ne° 1 {excepto las dos frases finales de su inciso 13° que mm|emgﬁ"}“é'6"n i;s
expresiones “La madre podra siempre solicitar (..)"), N° 2, N° 3 Y N° 4; ARTICULO 2°,
ARTICULO 3°; Y ARTICULO TRANSITORIO DEL PROYECTO DE LEY QUE REGULA LA
DESPENALIZACION DE LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO EN TRES
CAUSALES (BOLETIN N° 9.895-11)

PRIMER OTROSI: ACOMPARNA DOCUMENTOS

SEGUNDO OTROSI: SOLICITUD QUE INDICA

TERCER OTROSI: SOLICITA ALEGATOS PARA ADMISIBILIDAD
CUARTO OTROSI: SOLICITA ALEGATOS PARA VISTA DE LA CAUSA
QUINTO OTROSI: SOLICITA AUDIENCIA PUBLICA

SEXTO OTROSH: PATROCINIO Y PODER

EXCELENTISIMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los requirentes, todos senadores en ejercicio, Juan Antonio Coloma Correa;
Francisco Chahuan Chahuan; Alejandro Garcia Huidobro Sanfuentes; José Garcia
Ruminot; Ivan Moreira Barros; Hernan Larrain Fernandez; Manuel José
Ossandon Irarrazabal; Victor Pérez Varela; Baldo Prokurica Prokurica;
Jacqueline Van Rysselberghe Herrera; Ena Von Baer Jahn, con domicilio para estos
efectos en el Congreso Nacional, Av. Pedro Montt s/n, ciudad de Valparaiso, al

Excelentisimo Tribunal Constitucional decimos:

Que, en este acto, representando en conjunto mas de una cuarta parte de los
miembros en ejercicio del Senado, dentro de plazo y de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 93 inciso 1° N° 3° e inciso 4° de la Constitucién y en los articulos 61 y siguientes
de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, solicitamos que SSE. declare
la inconstitucionalidad del Articule 1° N° 1 inciso 1° N° 1), N° 2) y N° 3) e incisos 2° a 14°
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(excepto fas dos frases finales de su inciso 13° que comienzan con las expresiones “La madre podra
siempre solicitar (...)"), el cual sustituye el articulo 119 del Cdadigo Sanitario; Articulo 1° N° 2
{(que introduce el articulo 119 bis al Codigo Sanitario), Articulo 1° N° 3 (que introduce el
articulo 119 ter al Cadigo Sanitario); Articulo 1° N° 4 (que introduce el articulo 119 quater
al Codigo Sanitario); Articulo 2° (que reemplaza el articulo 344 del Cdadigo Penal); Articulo
30 (que introduce modificaciones al inciso primero del articulo 13 bis de la ley N° 19.451);
y Articulo Transitorio, todos contenidos en el proyecto de ley que despenaliza la
interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales (Boletin N° 9895-11), por
contravenir los articulos 62, 7° y 19 N° 1° inciso 2° y N° 2 de la Carta Fundamental.

SSE., desde que se ingresé el mensaje con que se dio inicio a la tramitacién de este
proyecto de ley hemos tratado de contribuir, en el Congreso Nacional, a la discusidn de
esta iniciativa sin que, en todo este tiempo, haya sido posible concordar en un proyecto
que, efectivamente, sea respetuoso de la Carta Fundamental, pues, como expondremos, la
Constitudon es absolutamente clara en la materia y no admite, a nuestro juicio, una
comprension distinta de la que aqui se planteara, la cual es, ademds, plenamente
consistente con la manera como se ha entendido, siempre y sin excepciones, en el Derecho
Chileno.

Por ello, casi al concluir su tramitacion, es ineludible acudir a SSE. para que
pronuncie la inconstitucionalidad de las disposiciones del proyecto que pugnan,
frontalmente, con el texto claro de la Constitucion, de tal manera que la cuestion que
sometemos a revision estriba en dirimir si aquellas normas legales en gestaddn son
respetuosas 0 no de la preceptiva constitucional vigente,

Lo anterior porque es indudable que todos quienes hemos intervenido en el debate
parlamentario, desde el Gobierno y la Oposicién, no sdlo reconocemos, empatizamos y
adherimos al sufrimiento y al dolor que la madre y las demas personas afectadas,
incluyendo al que esta por nacer —el mas débil y vulnerable de todos—, cuando se
enfrentan las tres situaciones extremas y excepcionales que pretende regular el proyecto
de ley.

Aquello no estd en cuestion. Como tampoco creemos que quienes apoyan el
contenido del proyecto que objetamos deban ser, sencillamente y en todos los casos,
considerados como contrarios a la vida. Se trata de plantear si una determinada decision
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legislativa se ajusta o no a la Constitucion porque la competencia que ésta confiere a los
distintos drganos del Estado es clara y perfectamente delimitada, sobre la base del principio
de separacion de funciones que es de la esencia del régimen democratico constitucional
desde su mismo origen, encomendando a SSE. el control de constitucionalidad de los

proyectos de ley cuando es requerido por uno de los drganos legitimados.

El presente requerimiento desarrolla el siguiente contenido:

I.  PROYECTO DE LEY 4
1. Texto 4
2. Normas del Proyecto cuya Inconstituclonalidad se Solicita 8
3. Objetivo Central y Significado de las Normas Impugnadas 9
A. ¢Mera Despenalizacion? 10
B. ¢Interrupcion Voluntaria det Embarazo? 13
C. ¢No se Impone Nada a Nadie? 16
D. Adaracion Necesaria y Final: Situacion de fa Primera Causal 17
I.  PRINCIPIOS Y NORMAS CONSTITUCIONALES 19
1. Competencia del Legislador 19
2. Obligacion de Proteger la Vida del que Esta por Nacer y Competencia Legislativa 21
3. Proteger: Origen y Finalidad de la Norma 22
4. Proteger: Delimitacion Intrinseca de la Competencia Conferida al Legislador 39
5. Proteger: Modos Positivos y Minimo Negativo 40
6. Evolucion: El Legislador ha Comprendido y Cumplido la Obfigacion Constitucional
Respetando Siempre el Minimo Negativo 43
7. La Interdiccion de la Arbitrariedad del Acto Legislativo como Exigencia Minima de Control
Constitucional 49

8. Improcedencia de Configurar una Jerarquizacion Abstracta, Fija y Necesaria entre Bienes
Inconmensurables 50

9. Coherencia del Cumplimiento de la Obligacion Constitucional con lo Resuelto por la Corte
Interamericana 52

I1. INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS IMPUGNADOS 54
III.  CONCLUSIONES 63
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L PROYECTO DE LEY

A juicio de los suscritos, no es necesario efectuar un pormenorizade desarrollo del
origen y evolucidn legislativa del proyecto de ley, que sélo contribuird a extender
innecesariamente este escrito, pues se acompafian las actas correspondientes, ademas de
tratarse de una iniciativa muy conocida, bastante clara en su redaccién y en su finalidad,
por lo que sélo insertaremos el texto de la iniciativa objeto de este requerimiento.

1. Texto

La iniciativa dispone, en el texto propuesto, al momento de presentarse este

requerimiento:

“Articulo 1°.- Incorporanse las siguientes modificaciones en el Cadigo
Sanitario:

1. Sustitiyese el articulo 119 por el siguiente:

Articulo 119. Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la interrupcion de su
embarazo por un médico cirujano, en los términos regulados en los articulos
siguientes, cuando:

1) La mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcion del
embarazo evite un peligro para su vida.

2) El embrion o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética,
incompatible con la vida extrauterina independiente, en todo caso de caracter letal.

3) Sea resultado de una violacion, siempre que no hayan transcurrido mas de doce
semanas de gestacion. Tratandose de una nifia menor de 14 afios, la interrupcion del
embarazo podré realizarse siempre que no hayan transcurrido més de catorce semanas
de gestacion

En cualquiera de las causales anteriores, la mujer debera manifestar en forma
expresa, previa y por escrito su voluntad de interrumpir el embarazo. Cuando ello
no sea posible, se aplicard lo dispuesto en el articulo 15, letras b) y c), de la ley N®
20.584, que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con
acciones vinculadas a su atencién en salud, sin perjuicic de lo dispuesto en los
incisos siguientes. En el caso de personas con discapacidad sensorial, sea visual o
auditiva, asi como en el caso de personas con discapacidad mental psiquica o
intelectual, que no hayan sido dedaradas Interdictas y que no puedan darse a
entender por escrito, se dispondra de los medios alternativos de comunicacion para
prestar su consentimiento, en concordancia con lo dispuesto en la ley N© 20.422 y
en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Si la mujer ha sido judicialmente declarada interdicta por causa de demencia, se
debera obtener la autorizacion de su representante legal, debiendo siempre tener su
opinién en consideracin, salvo que su incapacidad impida conocerla.

Tratandose de una nifia menor de 14 afios, ademas de su voluntad, la interrupcin
del embarazo debera contar con la autorizacién de su representante legal, 0 de uno
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de ellos, a eleccion de la nina, si tuviere mas de uno. A falta de autorizacion,
entendiendo por tal la negacion del representante legal, o si éste no es habido, la
nifa, asistida por un integrante del equipo de salud podra solicitar la intervencion
del juez para que constate la ocurrencia de la causal. El tribunal resolverd la
solicitud de interrupcion del embarazo sin forma de juicio y verbalmente, a mas
tardar dentro de las 48 horas siguientes a la presentacion de la solicitud, con los
antecedentes que le proporcione el equipo de salud, oyendo a la nina y al
representante legal que haya denegado la autorizacion. Si lo estimare procedente,
podra también oir a un integrante del equipo de salud que la asista.

Cuando a juicio del médico existan antecedentes para estimar que solicitar la
autorizacion del representante legal podria generar a la menor de 14 aios, ¢ a la
mujer judicialmente declarada interdicta por causa de demencia, un riesgo grave de
maltrato fisico o psiquico, coaccidn, abandono, desarraigo u otras acciones u
omisiones que vulneren su integridad, se prescindira de tal autorizacién y se
solicitara una autorizacién judicial sustitutiva. Para efectos de este inciso la opinién
del médico debera constar por escrito.

La autorizacion judicial sustitutiva regulada en los incisos anteriores sera solicitada
al juez con competencla en materia de familia del lugar donde se encuentre la
menor de 14 afos ¢ la mujer declarada judicialmente interdicta por causa de
demencia. EI procedimiento serd reservado y no sera admitida oposicion alguna de
terceros distintos al representante legal que hubiere denegado la autorizacion. La
resolucidn que deniegue la autorizacién serd apelable y se tramitara segun lo
establecido en el inciso quinto del articulo 69 del Cadigo Orgénico de Tribunales.

La voluntad de interrumpir el embarazo manifestada por una adolescente de 14
afios y menor de 18 deberd ser informada a su representante legal. Si la
adolescente tuviere mas de uno, sdlo se informard al que ella sefiale.

Si a juicio del equipo de salud existen antecedentes que hagan deducir
razonablemente que proporcionar esta informacion al representante legal sefalado
por la adolescente podria generar a ella un riesgo grave de maltrato fisico o
psiquico, coaccién, abandone, desarraigo u otras acciones u omisiones que vulneren
su integridad, se prescindira de la comunicacion al representante y, en su lugar, se
informara al adulto familiar que la adolescente indique y, en caso de no haberlo, al
adulto responsable que ella sefiale.

En el caso de que la adolescente se halle expuesta a alguno de los riesgos referidos
en el inciso anterior, el jefe del establecimiento hospitalario o clinica particular
debera informar al tribunal con competencia en materia de familla que corresponda,
para que adopte las medidas de proteccién que la ley establece.

El prestador de salud debera proporcionar a la mujer informacion veraz sobre las
caracteristicas de la prestacion médica, segin lo establecido en los articulos 8° y 10
de la ley N° 20.584. Asimismo, debera entregarle informacion verbal y escrita sobre
las alternativas a la interrupcion del embarazo, incluyendo la de programas de
apoyo social, econémico y de adopcién disponibles. La informacién sera siempre
completa y objetiva y su entrega en ning(in caso podra estar destinada a influir en
la voluntad de la mujer. No obstante lo anterior, el prestador de salud deberd
asegurarse de que fa mujer comprende todas las alternativas que tiene el
procedimiento de interrupcién, antes de que este se lleve a cabo, y de que no sufra
coaccién de ningln tipo en su decision.

En el marco de las tres causales reguladas en el inciso primero, la mujer tendra
derecho a un programa de acompaiamiento, tanto en su proceso de
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discemimiento, como durante el periodo siguiente a la toma de decision, que
comprende el tiempo anterior y posterior al parto o a la interrupcion del embarazo,
segin sea el caso. Este acompafiamiento incluira acciones de acogida y apoyo
biopsicosocial ante la confirmacion del diagnostico y en cualquier otro momento de
este proceso. En caso de continuacion del embarazo, junto con ofrecer el apoyo
descrito, se otorgara informacion pertinente a la condicion de salud y se activaran
las redes de apoyo. Este acompafiamiento solo podra realizarse en la medida que la
mujer lo autorice, debera ser personalizado y respetuoso de su libre decision. En el
caso de concurrir la drcunstancia descrita en € nimero 3) del inciso primero, se
proveera a la mujer de la informacion necesaria para que pueda presentar una
denuncia.

En la situacion descrita en el nimero 2) del inciso primero, € prestador de salud
proporcionara los cuidados paliativos que el caso exija, tanto si se trata del parto
como de la interrupcion del embarazo con sobrevivencia del nacido.

Las prestaciones incluidas en € programa de acompaiiamiento a las mujeres que se
encuentren en alguna de las tres causales seran reguladas por un decreto de las
autoridades a que se refiere la letra b) del articulo 143 del decreto con fuerza de ley
N° 1, del Ministerio de Salud, de 2006, promulgado el afio 2005 y publicado el afio
2006. Asimismo, se establecerdn los criterios para la confeccion de un listado de
instituciones sin fines de lucro que ofrezcan apoyo adicional al programa de
acompafamiento, el que debera ser entregado de acuerdo al inciso undécimo. La
madre podrd siempre soficitar que el acompafiamiento a que tiene derecho le sea
otorgado por instituciones u organizaciones de 1a sociedad civil, las que deberdn estar
acreditadas mediante decreto supremo dictado por el Ministerio de Salud, todo elfo
conforme a un reglamento dictado al efecto. La mujer podra elegir libremente tanto la
entidad como el programa de acompafiamiento que estime mds adecuado a su
situacion particular y convicciones personales.

En el caso de que el acompafiamiento no sea ofrecido en los términos regulados en
este articulo, la mujer podra recurrir a la instancia de reclamo establecida en €l
articulo 30 de la ley N° 20.584. Ante este reclamo, el prestador de salud debera dar
respuesta por escrito dentro del plazo de cinco dias habiles, contado desde el dia
habil siguiente a su recepcion y, de ser procedente, adoptar las medidas necesarias
para corregir las irregularidades reclamadas dentro del plazo maximo de cinco dias
habiles, contado desde la notificacion de la respuesta. Si la mujer presentare un
reclamo ante la Superintendencia de Salud, de ser procedente segin las reglas
generales, ésta deberad resolverio y podra recomendar la adopcion de medidas
correctivas de las irregularidades detectadas, dentro de un plazo no superior a
treinta dias corridos. Sin perjuicio de lo anterior, toda mujer que hubiere sido
discriminada arbitrariamente en el proceso de acompafiamiento podra hacer
efectiva la accion de no discriminacion arbitraria contemplada en los articulos 3° y
siguientes de la ley N® 20.609, que establece medidas contra la discriminacion.

2. Incorpérase el siguiente articulo 119 bis:

Articulo 119 bis. Para realizar la intervencion contemplada en el nimero 1) del
inciso primero del articulo anterior, se debera contar con el respectivo diagndstico
médico.

En el caso del nimero 2) del inciso primero del articulo referido, para realizar la
intervencion se debera contar con dos diagndsticos médicos en igual sentido de

médicos especialistas. Todo diagndstico debera constar por escrito y realizarse en
forma previa.
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En el caso del nimero 3) del inciso primero del articulo 119, un equipo de salud,
especialmente conformado para estos efectos, confirmara la concurrenda de los
hechos que lo constituyen y la edad gestacional, informando por escrito a la mujer o
a su representante legal, segin sea el caso, y al jefe del establecimiento
hospitalario o clinica particular donde se solicita la interrupcion. En el cumplimiento
de su cometido, este equipo debera dar y garantizar a la mujer un trato digno y
respetuoso.

En los casos en que la solicitante sea una nifia o adolescente menor de 18 aiios, los
jefes de establecimientos hospitalarios o clinicas particulares en que se solicite la
interrupcion del embarazo procederan de oficio conforme a los articulos 369 del
Cédigo Penal, y 175, letra d), y 200 del Codigo Procesal Penal. Deberan, ademas,
notificar al Servicio Nacional de Menores.

Tratandose de una mujer mayor de 18 afos que no haya denunciado el delito de
violacion, los jefes de establecimientos hospitalarios o dinicas particulares deberan
poner en conocimiento del Ministerio Plblico este delito, con la finalidad de que se
investigue de oficio al o los responsables.

En todos los casos anteriores se respetara el principio de confidencialidad en la
relacion entre médico y padente, adoptdndose las medidas necesarias para
resguardar su aplicacién efectiva.

En el proceso penal por el delito de violacién, la comparecendia de la victima a los
actos del procedimiento serd siempre voluntaria y no se podra requetir o decretar
en su contra las medidas de apremio contenidas en los articulos 23 y 33 del Cadigo
Procesal Penal.

3. Introdiicese el siguiente articulo 119 ter:

Articulo 119 ter. El médico cirujano requerido para interrumpir el embarazo por
alguna de las causales descritas en el inciso primero del articulo 119 podra
abstenerse de realizarlo cuando hubiese manifestado su objecion de concienda al
Director del establecimiento de salud, en forma escrita y previa. De este mismo
derecho gozara el resto del personal profesional al que corresponda desarrollar sus
funciones al interior del pabelion quirdrgico durante la intervencion. En este caso, el
establecimiento tendra la obligadon de reasignar de inmediato otro profesional no
objetante a la paciente. Si el establecimiento de salud no cuenta con ningin
facultativo que no haya realizado la manifestacion de objecion de conciencia, debera
derivaria en forma inmediata para que el procedimiento le sea realizado por quien
no haya manifestado dicha objecion. El Ministerio de Salud dictara los protocolos
necesarios para la ejecucion de la objecion de conciencia. Dichos protocolos deben
asegurar la atencion médica de las pacientes que requieren fa interrupcion de su
embarazo en conformidad a los articulos anteriores. La objecidn de conciencia es de
caracter personal y en ningun caso podra ser invocada por una institucion.

Si el profesional que ha manifestado objecion de conciencia es requerido para
interrumpir un embarazo, tendra la obligacion de informar de inmediato al Director
del establecimiento de salud que la mujer requirente debe ser derivada.

En el caso de que la mujer requiera atencion médica inmediata e impostergable,
invocando la causal del nimero 1) del inciso primero del articulo 119, quien haya
manifestado objecion de conciencia no podré excusarse de realizar la interrupcion
del embarazo cuando no exista otro médico drujano que pueda realizar la
intervencion. Tampoco podra excusarse si es inminente el vencimiento del plazo
establecido en la causal del numeral 3) del inciso primero del articulo 119.
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4. Incorpérase el siguiente articulo 119 quater:

Articulo 119 quater. Queda estrictamente prohibida la publicidad sobre la oferta de
centros, establecimientos o servicios, o de medios, prestaciones técnicas o
procedimientos para la practica de la interrupcién del embarazo en las causales del
inciso primero del articulo 119.

Lo anterior no obsta al cumplimiento de los deberes de informacién por parte del
Estado ni a lo dispuesto en el Parrafo 4° del Titulo II de la ley N° 20.584.

Articulo 2°.- Reemplazase el articulo 344 del Coédigo Penal por el
siguiente:
Articulo 344. La mujer que, fuera de los casos permitidos por la ley, causare su

aborto o consintiere que otra persona se lo cause, sera castigada con presidio
menor en su grado maximo.

Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrira en fa pena de presidio menor en su
grado medio.

Articulo 3°.- Intercalase, en el inciso primero del articulo 13 bis de la ley
N° 19.451, a continuacién del punto aparte, que pasa a ser coma, la
siguiente oraddn: “asi como quien destine, en cualquier momento, con animo de
lucro o para fines distintos de los autorizados en esta ley, drganos, tejidos o fluidos
humanos provenientes de una intervencion propia de fa interrupcion del embarazo”.

Articulo transitorio.- Las prestaciones reguladas en esta ley seran exigibles a contar
de la dictacion del decreto a que se refiere el inciso decimotercero del articulo 119 del
Codigo Sanitario, la que debera tener lugar en el plazo de noventa dias contado desde
la publicagién.

El mayor gasto fiscal que irrogue la aplicacion de esta ley, en su primer afio
presupuestario, se financiara con cargo a los recursos que se consulten en la Partida
16 “Ministerio de Salud” de la ley de Presupuestos respectiva. No obstante, el
Ministerio de Hadenda, con cargo a la Partida Presupuestaria del Tesoro Publico,
podra suplementar dicho presupuesto en la parte del gasto que no se pudiera
financiar con tales recursos. Para los afios siguientes se contemplara el
financiamiento en las leyes de Presupuestos”.

2. Normas del Proyecto cuya Inconstitucionalidad se Solicita

Solicitamos que SSE. declare la inconstitucionalidad del Articulo 1° N° 1 inciso 1°
numerales 1), 2) y 3) e incisos 2° al 14° (excepto las dos frases finales de su inciso 13° que
comienzan con las expresiones “La madre podra siempre solicitar (...)"), el cual sustituye el articulo
119 del Cédigo Sanitario; Articulo 1° N° 2 (que introduce el articulo 119 bis al Cdodigo
Sanitario), Articulo 1° N° 3 {que introduce el articulo 119 ter al Codigo Sanitario); Articulo
1° N° 4 (que introduce el articulo 119 quater al Cddigo Sanitario); Articulo 2° (que
reemplaza el articulo 344 del Cédigo Penal); Articulo 3° {que introduce modificaciones al
inciso primero del articulo 13 bis de la ley N° 19.451); y Articulo Transitorio.
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En consecuencia, SSE., la base de este requerimiento radica en solicitar la
declaracion de inconstitucionalidad del Articulo 1° N° 1 inciso 1° del proyecto de ley, en
cuanto admite tres causales de aborto directo o provocado —denominado interrupcion
voluntaria del embarazo- que pugnan con el deber que la Constitucion ha impuesto a la ley
en su articulo 19 N° 1° inciso 2°, en orden a proteger siempre la vida del que esta por
nacer, en relacion con lo dispuesto en los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental vy,
también, por cuanto vulnera lo establecido en el articulo 19 N° 2° de la Constitucidn.

En el caso de los demas preceptos objetados, se los reprocha por su directa y
estrecha vinculacion con aquel Articulo 1° N° 1, pues de él dependen para su debida
inteligencia, aplicacién y subsistencia, de modo que, excluido por inconstitucional el articulo
1° N° 1, los demas carecen de sentido, utilidad propia y posibilidad de aplicacion dado que
carece de sentido que puedan subsistir por si mismos.

3. Objetivo Central y Significado de las Normas Impugnadas

El proyecto de ley propone sustituir integramente el articulo 119 del Cddigo
Sanitario que, en la actualidad, preceptia que no podra ejecutarse ninguna accion cuyo fin
sea provocar un aborto, por otro en que se disponga que, mediando /fa voluntad de /a
mujer, un médico cirujano se encontrara gutorizado para interrumpir el embarazo cuando:

"1) La mujer se encuentre en riesgo vital, de modo gue la interrupcion det embarazo
evite un peligro para su vida.

2) El embridn o feto padezca una alteracién estructural congénita o genética de
caracter letal.

3) Sea resultado de una violacion, en los términos del inciso tercero del articulo
siguiente, siempre que no hayan transcurrido mas de doce semanas de gestacion”.

A continuacion, el proyecto se ocupa de regular la ejecucion operativa de esas tres
causales, por ejemplo, para establecer que, tratandose de una nifia menor de 14 afos, la
interrupcion del embarazo, en caso de violacion, puede realizarse siempre que no hayan
transcurrido mas de catorce semanas de gestacidn; que la mujer debe manifestar, en
forma expresa, previa y por escrito, su voluntad de interrumpir el embarazo, salvo casos de
minoria de edad o incapacidad que se regulan especialmente; en un nuevo articulo 119 bis
se dispone que, en el caso de la primera causal, se debe contar con el respectivo
diagnostico médico; en el de la segunda, este diagnostico tiene que ratificarse por el
médico que cuente con las habilidades especificas requeridas, por escrito y en forma
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previa, salvo que se solicite una intervencion inmediata e impostergable o que se trate de
un embarazo ectopico; y, en el caso de la tercera causal, un equipo de salud,
especialmente conformado, confirmara la concurrenda de los hechos que la constituyen y
la edad gestacional, informando por escrito a la mujer o a su representante legal, segin
sea el caso, y al jefe del establecimiento hospitalario o clinica particular donde se pide la

interrupcion, debiendo darse y garantizarse a la mujer un trato digno y respetuoso.

Toda esta regulacién y el resto que no es necesario reiterar aqui se encuentra
directamente condicionada, en su inteligenda, existencia y aplicacion, por las tres causales
contempladas en el inciso 1° del Articulo 1° N° 1 del proyecto de ley, por lo que, de ser
declarada la inconstitucionalidad de aquéllas, ésta preceptiva complementaria debe seguir

el mismo derrotero.
A. {Mera Despenalizacion?

En primer lugar, es importante reparar en la obligacion que el proyecto de ley
impone a los prestadores de salud de proporcionar a la madre informacidn veraz sobre las
caracteristicas de la prestacion médica de que sera objeto, incluyendo alternativas a la
interrupcién del embarazo, sin influir en su voluntad y ofrecerle acompaiamiento,
precisamente porque califica la interrupcion del embarazo, en esos tres casos, como una
prestacion médica.

Pues bien, conforme a su sentido natural y abvio, prestacidn es “cosa 0 servicio
exigido por una autoridad o convenido en un pacto” y, con mayor predsion, también
quiere decir “cosa o servicio que alguien recibe o debe recibir de otra persona en virtud de
un contrato o de una obfigacion legal”.

Es decir, el proyecto configura, sin asomo de duda, una prestacion obligatoria de
salud, lejos de constituir un mecanismo de mera despenalizacién, en virtud del cual se
interrumpe el desarrollo del que esta por nacer, en drcunstandas que el articulo 19 N° 1°
inciso 2° de la Carta Fundamental obliga a la ley -siempre y sin excepciones- a protegerio.

A la misma conclusion se llega, en segundo lugar, cuando se constata que el
articulo 119 ter autoriza al médico cirujano requerido para interrumpir el embarazo para

; Diccionario de la Real Acadernia de la Lengua Espafiola (Madrid, Safekat, 2014) pp. 1.780-1.781.
Id.
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abstenerse de realizarlo en caso que haya manifestado objecion de conciencia al Director
del establecimiento de salud, en forma escrita y previa, generando en la entidad la
obligacion de reasignar otro médico cirujano o derivar a la paciente, pues sdlo resulta
admisible esa objecion frente a deberes legalmente impuestos.

Con tales antecedentes se comprende que el titulo de este proyecto de ley es
equivoco y puede inducir a confusion. Habla de mera despenalizacion, pero no hay tal.

En efecto, ante una conducta tipificada como delito, la innovacion legislativa admite
tres caminos:

Primero, despenalizar, suprimiendo la tipificacion de la conducta, pero
permaneciendo ésta como antijuridica o contraria al ordenamiento juridico, sujeta, por
tanto, a otro tipo de sanciones, sean civiles 0 administrativas, por ejemplo. Es lo que
ocurrié, por ejemplo, con el delito de adulterio. Ya no es delito, pero si constituye una
infraccidn grave a los deberes matrimoniales y tiene consecuencias juridicas de tipo civil,
por ejemplo, como causal de divorcio culpable.

Segundo, /egalizar, no sélo suprimiendo el tipo penal respectivo, sino cualquier otro
tipo de sancién civil o administrativa, de modo que la realizacién de la conducta pasa a
quedar legalmente permitida en el ordenamiento juridico sin consecuencias de ninguna
especie porque, en adelante, ha dejado de ser antijuridica.

Tercero, /egitimar, ya no suprimiendo solamente el tipo penal de la conducta, ni
permitiéndola legaimente sin consecuencias, sino reconociéndola y tutelandola como
derecho subjetivo, es dedr, como facultad que su titular puede exigir respecto de otros, de
modo que la privacidn o perturbacion de Ia realizacion de dicha conducta es considerado
como un acto antijuridico o ilicito.

éCual de estas tres alternativas es la que de hecho se cumple en este proyecto de
ley? La condlusion salta a la vista, desde el mismo Mensaje de S.E. la Presidenta de la
Repiblica, que expresamente sefiala que el recurso al aborto ha de garantizarse como una
“legitima prestacion de salud’, y que “en e/ centro de esta propuesta estdn los derechos de
fas mujeres”. Estas afirmaciones son un signo inequivoco de la voluntad que inspira el
proyecto y resultan coherentes con que en él se consagre la objecién de conciencia y se
modifique el Cédigo Sanitario.
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Efectivamente, SSE., no es necesario alegar objecion de conciencia para negarse a
participar en la comisién de un delito o realizar actos delictivos, como tampoco para
negarse a participar en la realizacién de una conducta antijuridica. Si es necesaria, en
cambio, la objecion de condencia cuando /a prestacion que se solicita o demanda estd
reconocida como un derecho y es, por tanto, exigible, vale decir, cuando para quien debe
otorgarla constitucionalmente constituye una obligacion.

Si este proyecto de ley regula la objecion de conciencia es porque la conducta que
trata no es un delito que, en tres causales especificas, ya no sera castigado penalmente,
sino porque dicha conducta es reconocida como un derecho que, en adelante, las mujeres
podran exigir para que se realice esa conducta y para exigir a terceros que la lleven a cabo,
aln contra su voluntad, alGn contra el juicio verdadero de su conciencia. Luego, es evidente
que este proyecto no despenaliza, sino que /egalizay fegitima el aborto como un derecho
subjetivo exigible frente a los servicios de salud.

Lo anterior explica, entonces, que el proyecto de ley, intencionadamente, elimine la
norma sanitaria que prohibe todo acto cuyo fin sea provocar un aborto. Su objetivo no es
un mero cambio de politica criminal, sino que persigue eliminar el articulo 119 del Cddigo
Sanitario porque esta norma, en coherencia con el mandato constitucional dispuesto en el
articulo 19 N° 1° inciso 2° y lo sefialado en el articulo 75 del Cddigo Civil, protege la vida
del que esta por nacer, prohibiendo todos los actos que pretendan la muerte del no nacido
como fin.

Esto es de la mayor importancia: El articulo 119 del Cédigo Sanitario no prohibe los
actos que, conforme a la Jex artis médica, interrumpen el embarazo provocando la muerte
del que esta por nacer como un efecto no querido, ni como fin ni como medio, sino
meramente tolerado como inevitable, existiendo para ello razén proporcionada.

La norma actual no prohibe el llamado aborto indirecto, no prohibe la interrupcién
licita del embarazo que frecuentemente se realiza en los servicios de salud de nuestro pais,
plblicos y privados, en coherenda con lo dispuesto en los articulos 8° y 9¢ del Cidigo de
Etica Médica’. Esto es lo que determina que no existan casos reales que hagan necesaria la

3 Articulo 8°:
“El respeto de la vida humana desde su inicio y hasta su término constituye el fundamento basico del ejercicio
profesional médico.
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regulacién propuesta en la primera causal del proyecto de ley, pues todos son y han sido
resueltos conforme a la /ex artis vigente.

En contraste, el nuevo articulo 119 del Cddigo Sanitario que propone al articulo 1°
N° 1 del proyecto de ley introduce un cambio radical, pues permite la realizacion de
conductas cuyo fin es provocar un aborto, cualquiera sea la causal invocada y probada, en
tanto medie la voluntad de la madre.

En consecuencia, bastara invocar alguna de las causales y siempre —siempre—
cedera la vida del que estd por nacer frente a la voluntad de la mujer,
institucionalizandose, ademas, la exigencia a los servicios de salud para que, salvo objecion
de conciencia manifestada en conformidad con lo que al efecto dispone el mismo proyecto
de ley, garanticen la realizacion de la “prestacion de salud” en respuesta a esa solicitud o
exigencia.

Se ve claramente, en conclusién, que, al eliminar la actual prohibicién sanitaria que
prohibe realizar actos cuyo fin sea provocar un aborto, se consagra la primacia de la
autonomia de la mujer, por sobre la vida del que estd por nacer, en circunstancias que la
Constitucién exige proteger siempre la vida de éste, de tal manera que este proyecto de ley
no despenaliza, sino que legaliza y legitima el aborto, como prestaciéon de salud obligatoria
que, al modificar el Cédigo Sanitario, elimina la prohibicién sanitaria de matar directamente
al inocente no nacido.

B. ZInterrupcion Voluntaria del Embarazo?

Establecido que el proyecto de ley consagra y legitima un derecho subjetivo al
aborto, conviene considerar en qué consiste, realmente, tal “derecho”.

Se habla de “interrupcidn voluntaria del embarazo”, pero nada se dice sobre qué es
lo que se elige y realiza para lograr ese efecto o resultado porque, sobra decirlo, la
“interrupcion del embarazo” es consecuencia de un acto previc y deliberado cuyo
antecedente eficiente es la voluntad de la madre. La cuestion recae sobre qué es aquello

Toda intervencion médica realizada durante los nueve meses de gestacidn, deberd velar siempre por el mejor
interés de la madre y del hijo”.

Articulo 9°:

“El médico no podra realizar acciones cuyo objetivo directo sea poner fin a la vida de un paciente bajo
consideracion alguna”.
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que se elige deliberada, auténoma y directamente cuando se habla de “interrupcion
voluntaria del embarazo”.

La respuesta es siempre la misma: Se elige deliberada, auténoma y directamente
terminar con la vida de un ser humano inocente aln no nacido, porque sabemos que en
todo embarazo existe, ademas de la madre, un ser, de especie humana, vivo y en
gestacion, y obviamente inocente, en cuanto inimputable. Y terminar con su vida es el
contenido esencial de lo que se intenta y elige. Terminar con su vida es el medio elegido
para “interrumpir voluntariamente el embarazo”. Asi, se elige voluntariamente terminar con
la vida un ser humano inocente en gestacion ~la causa- para, asl, interrumpir el embarazo -
el efecto-.

A su vez y como es obvio, si éste no es €l contenido esencial de la deliberacion v la
eleccion, entonces cualquier peligro para la vida del inocente no nacido sera rechazado, y
toda amenaza para su supervivencia sera evitada, y su eventual muerte —existiendo alguna
razén proporcionada— sera meramente tolerada y jamas intentada como fin o como medio.
Es decir, se buscara alcanzar la interrupcion del embarazo eligiendo y usando medios no
letales para el inocente no nacido y, por ejemplo, se asegurara la presencia del equipo
neonatolégico para realizar las terapias y procedimientos disponibles y posibles que
permitan resguardar la vida, salud e integridad del recién nacido, pues a todo evento no se
intenta ni pretende su muerte, todo lo cual no es lo que dispone el proyecto de ley.

Podra argumentarse, en contrario, sosteniendo que lo verdaderamente querido es,
por ejemplo, salvar la vida de la madre, como “justificacion” circunstancial de las tres
causales, pero -en todos los casos- termina con la vida de ese ser humano inocente y no
nacido como medio elegido y directamente intentado para lograr aquél.

En sintesis, cualesquiera sean las circunstancias y las intenciones remotas, siempre
y objetivamente, el contenido esencial de la deliberacion, eleccién y accién, consiste en
terminar con la vida de un ser humano inocente adn no nacido. Eso es lo que directamente
se intenta o pretende y se quiere como medio. Eso es 0 que se elige. Y eso es, en
definitiva, lo que se hace. Por tanto, en este proyecto de ley, cada vez que se reclama o
invoca la “despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo”, en realidad se
pretende que el acto de terminar deliberada y directamente con la vida de un ser humano
inocente y adn no nacido esté garantizado y que sea exigible frente a terceros, con serias
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restricciones para que alguno pueda oponerse, vy no sdlo que dicho acto ya no sea
considerado como delito 0 que esté meramente permitido 0 autorizado.

En consecuencia, el acto directamente intentado en que se termina con la vida de
un ser hurmano inocente y no nacido no puede ser denominado “interrupcién voluntaria del
embarazo”, porque objetivamente no consiste en ello, como el efecto se distingue
realmente de su causa. La verdad es otra: Mediando la voluntad de la madre, en realidad,
un médico drujano estara autorizado para realizar un aborto directo o provocado, es decir:

“De la literatura médica disponible, es posible describir brevemente, y con el 4nimo
de clarifcar el supuesto de hecho sobre el que se debate, las principales técnicas
utilizadas para realizar un aborto, ocupadas en los paises en los que dicho
procedimiento esta autorizado legalmente.

Dichos métodos varian segun el tiempo de gestacion que lleva la criatura en el seno
materno. En las primeras semanas se suele recomendar el uso de sustancias
quimicas que induzcan la expulsion de la criatura del seno ma- terno lo que, dado
su escaso grado de desarrollo, le provocara la muerte. La administracion de
prostaglandinas y sustancdas como misoprostol, mifepristone (pildora RU-486) y
methotrexate son consideradas una formula para ob- tener un aborto sin mayores
complicaciones.

Cuando la administracién de farmacos es desechada, la técnica preferida en los
primeros tiempos del embarazo es la de aspiracién o succién (vacuum aspiration o
suction termination), que comienza con la dilatacién del cuello del Gtero, para luego
introducir una especie de tubo que esta conectado a un aspirador que al funcionar
destroza el cuerpo del no nacido succionando sus restos hacla el exterior. Si la
cabeza es muy grande para pasar por el tubo, debe ser luego extraida por forceps.
La succién puede hacerse mediante una bomba aspirativa eléctrica o una bomba
aspirativa manual.

Una segunda forma de aborto, utilizada cuando la criatura ya es demasia- do
grande para que pueda aplicarse sin riegos la succidn, es la que se denomi- na
dilatacion y curetaje, dilation and curettage (D y C). Consiste en introducir en el
Utero, después de su dilatacién, un instrumento metélico llamado cureta {también,
legra) que cuenta con los y con una punta en forma de cuchara, con el cual se
procede a destruir el cuerpo del embridn o feto y raspar los de- mas tejidos propios
del embarazo, y luego a extraerlos de la matriz.

Un tercer método es el llamado dilatacién y evacuacion, dilation and eva- cuation (D
y E), recomendado para casos de embarazos ya avanzados. Primero se introduce
una sustancia para obtener la mayor dilatacion del Gtero y luego se introducen
forceps (especie de pinzas o tenazas inventadas originalmente para facilitar el
parto), con los cuales se desmiembra el cuerpo del feto y se van retirado los
pedazos resultantes. La cabeza, por su tamaiio, debe ser com- primida para poder
retirarla.

Un cuarto método consiste en extraer el liquido amnidtico para inyectar en su lugar
una solucién salina altamente concentrada. La solucién quema la piel de la criatura
y termina por envenenarla, produciéndose un parto prematuro que tendra por
resultado un nifio ya muerto o en estado agonico.
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En casos de embarazos muy avanzados se practica el método Intact Dilation and
Extraction (IDX), por el cual, ayudado por ecografias, €l que practica el aborto por
medio de forceps atrapa los pies de la criatura y tira de ellos extrayéndola pero solo
hasta que quede a la vista la parte inferior de la cabeza. Luego, se realiza un
agujero en €l craneo y se succiona el cerebro, Reducida asi la cabeza termina por
extraerse por completo el cuerpo del no nacido. Este aborto es también llamado
aborto por nacimiento parcial: de la expresién en inglés partial-birth abortion.

Finalmente, el aborto puede practicarse a través de una histerotomia, Hysterotomy
abortion, que consiste en una intervencidn quirdrgica similar a una cesarea, aunque
con una incisién de menor tamato, por la cual se abre el tero y se extrae el cuerpo
del no nacido, provocandole la muerte™,

El proyecto de ley, en suma, no legisla en torno de la “interrupcion voluntaria del
embarazo”, sino que consagra causales de aborto o provocado.

C. <No se Impone Nada a Nadie?

Conforme a lo ya explicado, puede verse que en la legalizacion y legitimacion del
aborto directo no hay neutralidad alguna. La ley que deja la vida del ser humano inocente y
no nacido al arbitrio de la decision de terceros, aunque sea en tres causales. Por o mismo,
no es correcto sostener que este proyecto de ley “no impone nada a nadie”, pues obliga a
los servicios de salud a realizar la prestacion requerida o derivar a otro que lo haga; fuerza
al médico cirujano a ejecutar el aborto directo, en caso de urgencia fundado, en la causal
de riesgo vital, o ante la proximidad del vencimiento del plazo, en la tercera causal; impone
al padre y a otros familiares del no nacido la imposibilidad de oponerse a esa decision®; vy,
por fin, provoca ineludiblemente la muerte del inocente no nacido.

* HernAN CorrAL TALCIANI: “El Proyecto de Ley de Aborto y los Derechos Humanos del Concebide no Nacido”,
Anuario de Derecho Publico 2016 (Santiago, Universidad Diego Portales, 2016) pp.26-27.

5 Contraviene el principio de correspolisabifidad y el acuerdo de cuidado personal compartido establecido en la
Ley N° 20.680 y en el Cadigo Civil,

El articulo 224 de dicho Cddigo dispone, siguiendo el principio de corresponsabilidad, que toca de consuno a
los padres el cuidado personal de sus hijos principio, “en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o
separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos”.

Sin embargo, el inciso 3° del nuevo articulo 119 del Codigo Sanitario propuesto por el proyecto, otorga un
derecho a eleccién de la nifia para determinar cudl de los dos padres (en que caso que ellos sean sus
representantes) dard la autorizacién que baste para dar lugar al aborto, privando con ello al que no es elegido
del deber y prerrogativa de velar por el interés superior del hijo pianteado en el articulo 222 del Cédigo Civil.
Esta falta de participacion del padre o madre omitido se ratifica en el procedimiento que al efecto se regula
ante el juez con competencia en familia, pues no se prevé alguna hipdtesis de oposicién en que pueda hacer
valer su opinion.

Los mismos reparos surgen a proposito del acuerdo de cuidade personal compartido. La ley sefiala, en el
articulo 225 del Codigo Civil, que si los padres viven separados podran determinar de com(in acuerdo,
mediante escritura publica o acta extendida ante cualquler oficial del Registro Civil, que el cuidade personal de
los hijos corresponda a ambos en forma compartida.
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En definitiva, el Articulo 1 N© 1 del proyecto de ley que sustituye el articulo 119 del
Cddigo Sanitario, asi como los demés preceptos impugnados, en su conjunto y por
dependencia respecto de aquella, legalizan y legitiman el aborto directo, suprimiendo y
desconociendo la tutela que constitucionalmente debe otorgar la ley a la vida del que esta
por nacer.

D. Adaracion Necesaria y Final: Situacion de la Primera Causal

El sentido y aicance de la iniciativa que se viene planteando y que surge, sin asomo
de duda, del nitido texto contenido en el proyecto de ley, justifica también desvirtuar la
aparente situacion distinta -y, por ende, constitucionalmente irreprochable- en que se
encontraria la primera causal, contemplada en su Articulo 1° N° 1 inciso 1° N° 1),
aduciendo que alli sélo se estaria positivizando la praxis médica que, por décadas, se ha
aplicado en Chile, aunque jamas se hayan planteado dudas, vacios o problemas en la
aplicacién de ésta.

Sin embargo, no es esto lo que regula realmente el proyecto, como queda
claramente explicado en las intervenciones de los senadores que suscribimos este
requerimiento, duarnte el sequndo tramite constitucional, ya que éste dice relacion con que
el médico cirujano se encuentra autorizado para interrumpir el embarazo, mediando ia
voluntad de la madre, cuando ésta se encuentra en riesgo vital, es decir, se trata de una
situacion donde la interrupcion no es consecuencia indeseada y no directamente intentada
del tratamiento aplicado a la madre, porque esta en riesgo vital, sino que se trata —como
en las otras dos causales— de poner término a su vida voluntaria y defiberadamente. Se
trata de un aborto directo o provocado.

En otras palabras, si realmente solo se estuviera positivizando la praxis médica, tal
preceptiva no tendria cabida en este proyecto de ley, pero como aparece en el N° 1 de su
Articulo 1° y lo que hace la Iniciativa es crear una prestacion de salud que debe ser
otorgada compulsivamente, entonces, no puede sino concluirse que, mediando la voluntad
de la madre, cuando se encuentra en riesgo vital, el médico queda autorizado para poner

Luego, se define el cuidado personal compartido en el inciso 2°, como “un régimen de vida que procura
estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza y educacion de los hijos
comunes, mediante un sistema de residencia que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”.

En esta hipdtesis, el esquema de eleccidn entre representantes legales propuesto por el proyecto nuevamente
pugna con la corresponsabilidad que debe procurar el acuerdo de cuidado personal compartido.
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término, directa y deliberadamente, a la vida del que estd por nacer, sin que se requiera

que esto sea consecuencia ineludible e inevitable del tratamiento, no intentado ni como fin
ni como medio.

En definitiva, ia insercion de lo que parece ser la tradicional practica médica, en la
primera causal, queda del todo desvirtuada cuando se la inciuye en el proyecto de ley que
objetamos, pues alli se transforma nada mas que en una causa mas de desproteccién de la
vida del que estd por nacer, por io que es necesario preguntarse équé sentido tiene
someter esta primera causal, si verdaderamente sdlo fuera positivizar la practica médica
tan conocida, al régimen completo que requla el proyecto de ley, induyéndolo como
prestacion de salud y admitiendo a su respecto la objecién de conciencia?

Si se tratara, realmente, solo de la praxis historica no seria necesario situario bajo la
naturaleza de prestacion de salud, pues hoy ya la posee en cualquier centro asistencial, ni
es necesario conceder objecion de conciencia, pues nadie duda en practicar esa
interrupcién indirecta del embarazo.

Al revés y precisamente, al incluir la primera causal en el proyecto de ley, en los
términos alli previstos, cualificindola como una prestacion obligatoria de salud y
confiriendo a su respecto objecion de conciencia, queda en evidencia que no se trata de la
praxis médica realizada en Chile por décadas sin problema constitucional o penal alguno, la
cual continuaré siendo realizada con o sin esta iniciativa en términos exactamente idénticos
a los que siempre se le han aplicado, sino de una tercera via por la que el Legislador
desprotege a vida del que esta por nacer, autorizando e incluso mandatando la realizacién
de la conducta que directamente intenta y provoca su muerte.

Por ello, la inconstitucionalidad que alegamos alcanza, igualmente, a las tres
causales de interrupcién voluntaria y deliberada de la vida del que estad por nacer, ya que
pugna con lo exigido en el articulo 19 N° 1° inciso 2° y en los articulos 6° y 72 de la Carta
Fundamental, sin que pueda eximirse ninguna de esas causales y sin que |la declaracion de
inconstitucionalidad que solicitamos vaya a afectar |a tradiclonal praxis médica porque ésta
no es alcanzada, en modo alguno, por la iniciativa objetada.
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L PRINCIPIOS Y NORMAS CONSTITUCIONALES

Excelentisimo Tribunal, el proyecto de ley es frontal y evidentemente contrario a la
obligacion que la Constitucion impone a Ja ley, en su articulo 19 N° 1° inciso 2°, en virtud
de la cual debe proteger la vida del que estd por nacer, al admitir que, en los tres casos
que contempla, y mediando /a voluntad de la madre, se puede terminar con su vida
deliberada y directamente. De este modo, también, el proyecto de ley vulnera lo dispuesto
en los articulos 6° y 7° de la Constitucion, segln se expondra.

1. Competencia del Legislador

Como bien sabe SSE., la Carta Fundamental va configurando, cuidadesamente, la
competencia legislativa para regular asuntos o materias previstas en la Carta Fundamental.
Basicamente, los oOrganos del Estado deben actuar con pleno sometimiento a la
Constitucidn y a la ley, conforme al denominado princpio de juridicidad y de supremacia
constitucional, recogido e incorporado tanto en las Constituciones de 1833 y la de 1925,
como en la actual Constitucion.

El Legislador, en tanto drgano del Estado, esta Igualmente obligado por esa
preceptiva fundamental. Su competencia no se limita a legislar sobre las materias
dispuestas en el articulo 63 de la Constitucion, sino que debe hacerlo sometiendo su accion
a la Constitucion, sin atribuirse una autoridad que la Carta Fundamental no /e ha conferido
expresamente, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, como lo ha establecido
SSE.:

“Que la Constitucion establece limites al leglslador y a los jueces constitucionales.
Los limites que establece la Constitucion son expresion de la voluntad democrética a
la cual gobernantes y jueces han comprometido su respeto, incluso via juramento o
promesa. Por lo tanto, estos limites no son infranqueabies para fa voluntad
legislativa. En virtud de una mayoria politica calificada es posible modificar la
Constitucién y los limites que ésta establece, en la medida que se sigan los
procedimientos que la propia Carta Fundamental exige.

De este modo, el legislador al desarroliar ios derechos fundamentales, no lo hace de
manera “original ni creadora”, sino que lo hace para cumplir lo previsto en la
Constitucion. El desvio y contradiccion que el legislador realice en esta labor
respecto de las dimensiones formal y sustancial de la Constitucion, justifica
plenamente la necesidad de un control constitucional del legislativo, como ultima
ratio, que vele por la integridad de aquélia y restituya la soberania de la
Constitucion "cuando el contenido legal, en un sentido amplio, se desvia de las
determinadones iusfundamentales o adquiere un sentido restrictivo respecto de lo
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prevenido en las mismas" (Pefia Freire, Antonio Manuel, "La Garantia en el Estado
Constitucional de Derecho”, editorial Trotta, 1997, p. 212).

Que las remisiones que la Constitucién hace a la ley no inmuniza, desde el punto de
vista constitucional, a la accion legislativa reflejada, en este caso, en €l Proyecto de
ley. No existen remisiones al legistador que del texto de la Constitucién la carezcan
de limites. En efecto, aparece de manifiesto la existencia de limites especificos y
generales. Los primeros se pueden encontrar en las materias especificas objeto de
analisis, para lo cual es relevante tener en consideracion el grado de especificidad y
precisién con que estan redactadas las normas y el grado de densidad de la
regulacién constitucional relativa a la materia. En lo concerniente al segundo tipo de
limites, se encuentra la clausula general contemplada por el articulo 19, N ° 26° de
la Constitucion. Factores como los recién referidos inciden en el margen de
discrecionalidad abierto al legislador"®.

Como se advierte, es la Constitucion la que configura la competencia del Legislador
y no las circunstancias que un determinado proyecto de ley pretende regular. En algunas
oportunidades, el texto constitucional contempla regulaciones especiales o mas especificas
para la ley, delimitando la competencia del Legislador. Asi sucede cuando, por ejemplo, se
requieren quérums mds altos de aprobacién, como sucede con las materias propias de ley
organica constitucional o de quérum calificado, o cuando establece reglas distintas para la
tramitacion de ciertas iniciativas, como en el caso de la Ley de Presupuesto.

Ocurre otro tanto en el ambito de los derechos donde la Constitucion también
contempla regulaciones mas especificas en ciertos casos, v. gr., respecto de la
inviolabilidad del hogar y las comunicaciones privadas, de la libertad personal y seguridad
individual, en materia de discriminacion en el dmbito laboral o a propodsito de las facultades
esenciales del dominio, de los modos de adquiririo, la funcion social o la expropiacion.

En suma, la Constitucion va delineando y delimitando la competencia legislativa en
términos mas o menos amplios o estrictos, segun sea el caso, en cada una de las materias
que va contemplando la Carta Fundamental. De este modo, se materializa la supremacia
constitucional y el efectivo Estado de Derecho si, en relacion al actuar del Legislador, éste
se somete a la materia que la Constitucion le encomienda y a la delimitacién que al efecto
la Carta Fundamental le ha configurado expresamente, pues no basta una correspondencia
y adecuacion puramente formal, sino que también ha de ser material.

% Considerandos 10° y 11° de la sentencia pronunciada el 9 de mayo de 2016, Rol N° 3.016.
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2. Obligacion de Protegerla Vida del que Esta por Nacer y Competencia
Legislativa

En lo que aqui interesa, el articulo 19 N° 1° inciso 2° de la Constitucién encomienda
al Legislador una materia concreta y le configura para ello una competencia especifica,

imponiéndole una obligacion determinada: Proteger /a vida del que estd por nacer.

El enunciado normativo, como expresion linglistica, contiene un sujeto activo, un
sujeto pasivo, un medio, un objeto y un operador o verbo rector. El sujefo activo u
obligado a desplegar la conducta que la Constitucion reclama es & Legisiador; el sujeto
pasivo o destinatario de aquella conducta exigida al Legislador es e/ que esta por nacer, es
decir, el individuo de la especie humana, vivo, en gestacion y aln no nacido; el medio que
fa Carta Fundamental dispone para desplegar la conducta mandatada al Legislador es,
obviamente, /a /ey, el objeto sobre el cual se ha de legislar es /2 vida del que estd por
nacer; finalmente, el operador normativo o verbo rector: Proteger.

Dicho esto, se configura la competencia del Legislador, es decir, se establece y
delimita su accionar conforme a la Constitucior. en la especie, por lo que su obrar sera
subordinado, respetuoso v fiel a ella en tanto el sujeto activo que sefala, utilice el medio
que la misma Carta Fundamental dispone, respecto del objeto y sujeto pasivo que refiere,
si, y solo si, en todo aqueflo se materializa lo que el verbo rector, también expresamente
establecido en ella, inequivocamente exige.

Cabe agregar una aclaracion pertinente y relevante: No existe distincion real entre la
vida y el viviente. No existe viviente no vivo o sin vida. Por eso, la vida es el modo de ser
del viviente. De ello, logicamente, se sigue que se confunden el objeto y el sujeto pasivo
porque en ia realidad son inseparables, de modo que la proteccion de la vida del que esta
por nacer equivale, siempre, a la proteccion de la misma existencia vital del que esta por
nacer. Confirma esta conclusion lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo Civil —norma
desde la cual se origina el precepto constitucional en andlisis, como se vera- que protege la
vida del que esta por nacer y, para ello, mandata al juez adoptar todas las providencias que
estime necesarias, de oficio o a peticion de parte, para proteger /a existencia del que esta
por nacer, bastandole creer que corre algln peligro.
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Ahora bien, la Constitucion es clara al decir que el sujeto pasivo se encuentra en
una condicion y circunstancia determinada, la cual también es determinante de la
competencia del Legislador: Se halla por nacer. De este modo, la competencia del
Legislador ha sido circunscrita por la Constitucion segin esa misma condicion, y en
consecuencia, se encuentra condicionada o limitada en conformidad. Asi, el Legislador
obrard sometido a la Constitucién solo en tanto cumpla su obligacion de proteger la
existencia del no nacido hasta que nazca, pues resulta obvio y evidente que el ya nacido no
estd por nacer y, por ello, no es sujeto de este deber de proteccién (no obstante, si lo sea
de otros, que no vienen al caso en este momento).

Las distinciones anteriores contribuyen a explicitar la competencia del Legislador de
modo cabal: En esta materia, obra sometido y conforme a la Constitucién, sélo cuando
legisla para que el que esta por nacer continde vivo hasta su nacimiento.

3. Proteger: Origen y Finalidad de la Norma

Es importante, en este punto, recordar que, aun cuando la obligacién constitucional
de proteger la vida del que esta por nacer aparece, por primera vez, en la actual Carta
Fundamental, su origen, en nuestro ordenamiento juridico y en el Derecho Occidental, son
de antigua data y permiten confirmar que su extension es amplisima.

Indudablemente, el antecedente inmediato de esta norma en Chile se encuentra en

el articulo 75 del Codigo Civil, al tenor del cual:
“La ley protege la vida del que estd por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a
peticion de cualquiera persona o de oficio, todas las providendas que le parezcan

convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de
algiin modo peligra.

Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar Ja vida o la salud de la
crlatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento”.

El Cddigo Civil chileno, como todos sus contemporaneos, siguid el principio segin
el cual se entendia que la persona natural o fisica {la persona humana), comenzaba su
existencia legal al momento de nacer, no al de ser concebida. Y asi quedé asentado en e
Libro Primero. De /as Personas, Titulo 2°. De/ Principio y Fin de la Existendia de fas
Personas, articulo 74:

“La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre.
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La criatura que muere en el vientre materno, 0 que perece antes de estar

completamente separada de su madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacion
un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas”.

Sin embargo, esta solucion de politica legislativa, que se remonta hasta la
experiencia juridica romana, en nada variaba la especialisima consideracion protectora
hacia el concebido/no nacido (nasciturus), en las mas diversas materias.

Conviene, SSE., analizar detenidamente el asunto, para comprender la riquisima
tradicion juridica recogida en el actual mandato constitucional dispuesto en el articulo 19
N° 19 inciso 2° que el proyecto de ley rompe, por primera vez, en nuestro pais.

La regla del inicio de la personalidad sdlo desde el nacimiento tenia por finalidad
principal dar certeza juridica, especialmente en las sucesiones por causa de muerte que
involucraran (hijos) postumos. Es decir, si intervenian asignatarios mortis causa
concebidos al momento de la muerte del causante, pero nacidos después de ésta, se
computaban entre los asignatarios previamente existentes sdlo si efectivamente nacian,
pero se omitian y no se les calculaba parte alguna en caso contrario.

Esta norma sobre el nacimiento, empero, no mermaba en nada la maxima
proteccion y amparo para el nasciturus durante toda su gestacién, desde la propia
concepcion hasta el nacimiento. De alli que ya la misma jurisprudencia romana acufiara la
regla, también acogida por todos los Cddigos Civiles modernos, segin la cual conceptus
pro nato habetur, es decir, que al concebido se le tiene por nacido y, por tanto, como
persona natural ya existente, en todo aquello que le sea ventajoso.

Esta regla del conceptus pro nato habetur se extendia, desde luego, a las materias
puramente hereditarias y civiles, en general, de la regla sobre el nacimiento que venia a
contrapesar (como se sefiala, fundamentaimente, en el articulo 77 del Cédigo Civil’); pero
llegaba incluso al ambito penal, en el cual se deferia todo castigo a la madre embarazada
que pudiera resultar gravemente lesivo para el feto y, en general, se protegia la vida y
salud de este con notable esmero. Tal es la regla que quedd redbida por el Cédigo de

7 “Los derechos que se deferirian a la criatura que estd en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese,
estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectie. Y si el nacimiento constituye un principio de existendia,
entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se
defirieron. En el caso del articule 74, inciso 2°, pasaran estos derechos a otras personas, como si la criatura no
hubiese jamas existido”.
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Bello inmediatamente a continuacion de la regla del inicio de la persona con el nacimiento,
en su articulo 75.

Por otra parte, es sabido que el Libro Primero, De /as Personas, en el gue se
contienen todas estas disposiciones, apenas fue presentado por don Andrés Bello en el
Proyecto de 1853. Antes de esa época, nuestro codificador sdlo habia entregado las partes
que terminaron por dar cuerpo tanto al Libro Tercero, De fa Sucesion Por Causa de
Muerte, y de las Donaciones entre Vivos, como al Libro Cuarto, De las Obligaciones en
General y de los Contratos’.

Pero, no obstante ello, la regla conceptus pro nato habetur estaba tan fuera de
toda duda que ya se contemplaba con total claridad, incluso, en aquellos primeros esbozos
de nuestra principal Ley comin y general, de manera que es posible encontrarla
palmariamente en los respectivos articulos 8° inciso 3°, tanto del Proyecto de Cédigo Civil
de 1841-1845°, como del de 1846-1847"°, en que simplemente se repite la norma

anterior:
Proyecto 1841-1845 Proyecto 1846-1847
DE LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE LIBRO DE LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE
Titulo . Titulo 1.
Reglas Jenerales sobre la Sucesién por Causa de | Reglas Jenerales
Muerte
Art. 8 Art. 8
Es incapaz de suceder en una herencia o Es incapaz de suceder en una herencia o

legado la persona que no existe natural i civiimente | legado la persona que no existe natural i civilmente
en el momento de deferirse dicha herencia o legado. | en el momento de deferirse dicha herencia o
Pero si se sucede por derecho de trasmision, | legado.
con arreglo al articulo 5 de este titulo, bastara existir Pero, si se sucede por derecho de
en el momento de deferirse la sucesion de la persona | trasmision con arreglo al articulo 5 de este titulo,
que trasmite. bastard existir en el momento de deferirse la
e _entien istir aun el que sucesion de la persona que trasmite.

8 El llamado Primer Proyecto de Codigo Civil, que se encontrd entre los papeles de don Mariano Egafia Fabres
(m. 1846), tiene sdlo un indice de un libro de las personas que no corresponde a un verdadero proyecto, sino
sOlo a la traduccién del indice del respectivo libro en el Cidigo Francés, encomendada por la Comisidn a
Ramén Luis Irarrazabail.
El propio Irarrézabal habfa quedado encargado de redactar la materia que nos ocupa, bajo el titulo de su
indice: “del goce i privacién de los derechos civiles”, por acuerdo de la comisién del 12 de febrero de 1841,
que distribuyé los cuatro primeros titulos entre los cuatro comisionados; pero ni é cumplié con su parte del
encargo ni los restantes comisionados con los titulos que les correspondian. Irarrazabal renuncié a la comision
el 20 de octubre de 1841 (slendo reemplazado por don Manuel José Cerda). Cfr. ALEJANDRO GUZMAN BRTO:
“Estudio Histérico-Critico”, ALElanoro GuzMmaN BRI (ed.): £/ Proyecto no completo de un Codigo CGvil para
Chile escrito por el Serfior D. Mariano Egana’ (Primer Proyecto de Codigo Givif de Chile) (Santiago, Ed. Juridica
de Chile, 1978) pp. 14 a 17, 105 y 106.
® Proyecto de Codigo Civil (1841-1845), M. L. Amunéategui (ed.): Obras Completas de don Andrés BelioNol. 11.
f;royectos de Cadigo Clvil (Santiago, Impreso por Pedro G. Ramirez, 1887) pp. 9 y 10.

Id, p. 317.
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oncebi | que sobreviva a su nacimiento Se entiende existir aun el que solo estd
veinticuatro horas a lo ménos, ™ ncebido, con tal revi cimi

I no se reputara haber existido en el | veinticuatro horas g lo ménos.
momento de deferirse una herencia o legado el que I no se reputara haber existido en el
naciere mas de trescientos dias despues de dicho | momento de deferirse una herencia o legado €l gue
momento. © naciere mas de trescientos dias despues de dicho
momento.

(h) Nuestras leyes exijen ademas que nazca todo vivo
i con figura humana, i que haya sido bautizado. Lo
primero pudiera dar lugar a cuestiones de historia
natural i de fisiolojia, gque, aun con el auxilio de estas
ciencias, no seria facll resolver; lo segundo estd
sujeto a inconvenientes aun mas graves. Pudiera, por
ejemplo, morir el nifio inopinadamente, i una omision
inculpable irrogaria perjuicio aun a personas gue no
hubiesen tenido parte en ella. Este requisito
propenderia ademas a extender i perpetuar fa
practica anticanonica del bautismo administrado por
legos, que es demasiado comun en Chile.

(i) Véase Lidmas, comentario a la lei 13 de Toro, n. 9
i siguientes.

En lugar de diez meses, se ha puesto
trescientos dias, porque diez meses es un nimero de
dias variable.

No es imposible el nacimiento en el onceno
mes, segiin algunos autores. Pero jos hechos en que
se apoyan sonh sumamente falibles, i ocurriendo
rarisima vez, hai siempre contra cada uno de ellos
una inmensa probabilidad, que dificlmente podria
contrapesarse por las presunciones favorables,
cualesquiera que fuesen.

Como se dijo, aunque la cuestion aqui esté obviamente restringida a la materia
sucesoria, es facil observar que estas disposiciones demuestran un cabal conocimiento de
la materia y la adopcién clara de una posicién determinada respecto de la regla conceptus
pro nato habetur, considerando que el codificador incluso fundamenta sus disposiciones
en eficaces notas al pie'!,

Es indudable que ya aqui se encuentra el nicleo de la materia que tratamos, pues
en sendos articulos 8°, incisos 2° y 3°, Bello ya aborda las cuestiones relativas al
“concepto de nacimiento y a la presuncion de concepcion’” que seran tratadas después, en
su sede propia, dentro del Proyecto de 1853 y del Cédigo Civil. Y avala tal aserto la

1 parece que estas reglas generales del articulo 8° del Proyecto de 1841-1845, ya estaban mucho antes
redactadas, en el Proyecto atribuido a Egafia (pero que se ha demostrado que pertenecia a Bello), en el Libro
Primero, articulo 92 inciso final.

Lamentablemente este manuscritc se encuentra perdido. Cfr. ALEJANDRO GuzmAN Brito: “Estudio Histdrico-
Critico”, ALEJANORO GUzMAN BRITC (ed.): “E&7 ‘Proyecto no Completo de un Codigo Civil para Chile Escrito por el
Sefior D, Mariano Fgafia’ (Primer Proyecto de Codigo Civil de Chile)” (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1978) pp.
19y 106 n. 192.
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circunstancia que el concepto de nacimiento haya sido posteriormente modificado, por la
via de eliminarse las 24 horas de sobrevivencia a la separacion del nifio respecto de la
madre aqui prevista; y, asimismo, que la presuncién sobre el momento de la concepcion
termine establedéndose en términos mucho mas completos que los presentes, porque
esto puede considerarse un signo de continuidad en la génesis y acomodo normal de estas
disposiciones en el curso de la formacién de nuestro Cédigo Civil'2.

Lo que hemos dicho hasta aqui, sobre que en estos proyectos de 1841-1845 y
1845-1847 existe una continuidad con la materia tratada, acaso pueda abonarse alin mas
recordando, brevemente, la génesis del articulo 77 del Cadigo Civil.

Para ello, SSE., aqui es Util acudir a uno de los manuscritos de don Andrés Bello
donde se observan las mudanzas operadas al Proyecto de 1853 en cuanto a esta ultima
disposicién, antes de que este fuera formalmente entregado por Bello para su critica. Y
luego contrastar esto con el propio Proyecto de Cddigo Civil de 1853™, el llamado Proyecto
Inédito"®, el denominado Proyecto Oficial y, por Ultimo, la Edicién Auténtica del Cddigo
Civil** que preparé don Andrés Bello.

Manuscrito Proyecto de 1853 | Proyecto Inédito Proyecto de 1855 | Cddigo Auténtico
Proyecto 1853

Libro Primero.

De las Personas

Titulo 2. Del

Principio i Fin de la

Existencia de las

Personas

§ 1. Del principio

de la existencia de

las personas

Art. 4, Art. 79 Art. 79 Art, 77 Art. 77

Los derechos que | Los derechos que | Los derechos que | Los derechos que | Los derechos que
[eorrespenderian] | se deferiian a la | se deferirian a la | se deferitian a la | se deferirian a la
<se diferirian> a la | criatura que estd | criatura que esta | criatura que estd | criatura que estd
criatura que estd ([en e vientre|en e vientre [en e vientre |en el vientre
en el vientre | materno, si | materno, si | materno, si | matemno, si
materno, si | hubiese nacido i | hubiese naddo i | hubiese nacido i | hubiese nacido i
2 14, p. 106.

13 Obras Completas citadas en supra nota 10, Vol. 12, p. 25.

4 1d., vol. 13, pp. 19 y 20.

15 Cédigo Civil de la Repblica de Chile (Santiago, Imprenta Nacional, mayo 31 de 1856) p. 20.

La edicién oficial o auténtica del Cddigo Civil es la edicidn correcta y esmerada que se encomendd por ley, y
cuyo encargo recayd en el propio Bello, una vez aprobado a libro cerrado el Proyecto de 1855 en virtud de la
ley de 14 de diciembre de 1855, y que vio la luz en mayo de 1856. Vid. M.L. AMuNATEGUI ReYES: Don Andrds
Bello y el Codigo Civil (Santiago, Imprenta Cervantes, 1885) pp. 12 y 13.
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hubiese nacido i | viviese,  estaran | viviese,  estaran | viviese,  estaran | viviese,  estaran
viviese, estaran | suspensos  hasta | suspensos  hasta | suspensos  hasta | suspensos  hasta
suspensos  hasta | que el nacimiento | que el nacimiento | que el nacimiento | que el nacimiento
que * [ei | se efectiie. I si el | se efectle. I si el | se efectle. I si el | se efectde. I si el
naciriento———se | nacimiento nacimiento nacimiento nacimiento
efectie{a3]. I si el | constituye un | constituye un | constituye un | constituye un
nacimiento no se | principio de | principio de | principio de | principio de

efectuare [eon—os
requisites—legales)
<del modo dicho
en el art. 1.°> se
procederd como Si
la criatura no
hubiese  existido
jamas. I si [nace
del modo dicho]
<se cumplen
dichos requisitos>,
se entendera que
ha existido desde
el <primer:
momento [de—a
copeepeioR] <en
que,*> <; pero la
edad se contara
<Ssiempre> desde
la media noche
subsiguiente al
nacimiento>.

existencia, entrara
el recien nacido en
el goce de dichos
derechos, como si
hubiese existido al
tiempo en que se
defirieron. En el
caso del articulo
76, inciso 2,
pasaran estos
derechos a otras
persorias, como Si

la criatura no
hubiese jamas
existido.

existencia, entrard
el recien nacido en
el goce de dichos
derechos, como si
hubiese existido al
tiempo en que se
defirieron. En el
caso del articulo
76, inciso 2.°,
pasaran estos
derechos a otras
personas, COMo si

la criatura no
hubiese jamas
existido.

existencia, entrard
el recien nacide en
e! goce de dichos
derechos, como si
hubiese existido al
tiempo en que se
defirieron. En el
caso del art. 74
inciso 2.° pasaran
estos derechos a
otras

personas, Como Si
la cratura no
hubiese jamas
existido.

existencia, entrard
el recien nacido en
el goce de dichos
derechos, como si
hubiese existido al
tiempo en que se
defideron. En el
caso del art. 74,
inc. 2.°, pasarén
estos derechos a
otras

personas, como si
la criatura no
hubiese jamés
existido,

*  [principie—la
existeneia-legak] el
nacimiento se
efectie. I s el
nacimiento
constituye un
principio de
existencia, [se—a
FifafA—————COme
existepte (¢7)] <el
recién nacido>
entrara en el goce
de dichos
derechos, como si
hubiese existido al
tiempo en que se
defirieron. Si el
caso de [ineise-2:°]
art. 1. inciso 2.°
pasaran estos *
[
ar—3-] [ta
: .
eaeuglleillaa de Sel'
concepeidn; pude
bida:—
que—esta(é?) ne
salga—{ haber
causki?)]—de—los
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er——el-—ardedlo
precedente; |

* derechos a [la
gue—de-—haber]
otras personas,
como si la criatura
no hubiese jamas
existido. (a)

(a) L. 26 de statu
hom. — L 3 si
pars hered. — L. 7
de rebus dub. — L.
36 de solut.

Art. 79. L. 26 de
statu hom.—L. 3 Si
pars hered—L. 7
de rebus dub.—L.
36 de solution.

Como se puede observar, Bello solo tuvo dudas estllisticas en la redaccion del
precepto relativo a la regla del nacimiento, pero para él no habia dudas sustandiales en
una materia que é fundaba, como se apredia en las notas al pie, en la jurisprudencia
romana.

Por otro lado, para comprender cabalmente cdmo se articula aqui este sistema de
fuentes y el espiritu de nuestra Norma Comun, es necesario dar ahora un salto en el
tiempo, para recordar los Principios del Derecho Romano segun el Orden de las
Instituciones de Justiniano.

Se trata de un libro escrito contemporaneamente a la elaboracidn del Codigo Civil y
después de su promulgacion, en el cual don Andrés Bello se dio a la tarea (que
lamentablemente quedd inconclusa) de elaborar un nuevo texto de Derecho Romano para
las aulas chilenas.

Esta obra representa acaso la mds preciada muestra del pensamiento juridico
maduro del codificador en el ambito del Derecho Privado vy, ciertamente, podrfa tenérsela
en buena medida como una interpretacion “auténtica” de la doctrina que Bello plasmd en
nuestro Cédigo Civil.

Respecto de nuestra materia, sefiala en su Libro Primero, Titulo III, apartado 4%:

[.]

La capacidad natural principia con el nacimiento completo, pero antes del
nacimiento trascurre un tiempo en que el nifio vive ya, aunque su vida estd ligada a

16 Principios del Derecho Romano segun el Orden de las Instituciones de Justiniano, Obras Completas de
Andrés Bello, Vol. 17 (Caracas, Fundacion La Casa de Bello, 1981), pp. 317 a 318.
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la de la madre. Hay textos que dicen formalmente que durante la gestacion el nifio
no tiene existencia propia, y debe considerarse como una parte de la madre (1. 9§ 1
ad leg. Falcid, I. 7§ I de inspic. ventre); otros textos lo asemejan al nifio nacido (\.
26 de statu hom., |. 231 de V. §.); de donde el principio moderno Nasciturus
habetur pro nato. Este segundo concepto es una ficcion que se aplica dentro de
limites estrechos especificamente determinados. Al no nacido se supone existente
en dereche cum de ipsius jure quaeritur, aliis autem non prodest, nisi natus sit,
(dicta |. 231). Carece de toda capacidad, puesto que no puede tener propiedad, ni
créditos, ni deudas; no se le da tutor; no se llama pupilo. Pero en consideracion a la
vida de que se espera ha de gozar, se le protege por leyes penales contra la madre
que se hace abortar, y contra los complices de este delito; se le protege por leyes
de policia (como Ia ley regia, que ordena la extraccion del feto después de la muerte
de una mujer prefiada, y como las leyes que mads tarde ordenaron diferir hasta
después del parto el suplicio de la prefiada o la aplicacion del tormento); y
relativamente a los derechos futuros del nifio se prescriben las reglas siguientes:

14 Fl estado de un nifio procreado en legitimo matrimonio se determina por la
época de la concepcion; por lo que, sl la madre durante la gestacion, pierde la
libertad o la ciudadania, el nifio, sin embargo, nace ciudadano romano y bajo la
potestad del padre; 1. 18, 26, de statu hominum ) y e/ hijo legitimo de un senador
goza de todos los privilegios de tal, aunque durante la gestacion muera el padre o
pierda su dignidad; (. 7 § 1, de senatoribus). A/ contrario, el estado del hijo
procreado fuera de legitimo matrimonio se determina por la época del nacimiento;
(Cajus, I 89-91); bien que en favor de la libertad se establecio desde muy
temprano, que el nific naciese libre, si lo habia sido la madre al tiempo de la
concepcion, o del parto, o en cualquier momento intermedio; (pr. Ide ingenuis ).

22 Si durante la prefiez se abre un derecho a que el nifio seria llamado si hubjese
nacido y viviese, se le reserva hasta su nacimiento; (1. 26 de statu hom., . 3si pars
her., I. 7pr. de rebus dub., |. 36 de solutione).

£l pretor instituyo a este efecto una bonorum possessio ventris nomine, que permite
tomar en los bienes de la sucesion, sin cargo de restitucion, las cosas necesarias a
la manutencion de la madre, como indispensable a la del hijo; y manda se nombre
curador al vientre y a los bienes (tit. de ventre in posses. mitt., 1. 20 de tutor. et
cur.) y como se ignora si nacera uno ¢ més hijos, se supone provisoriamente que
naceran tres; pero verificade €l parto, se distribuyen los bienes segun el nimero de
herederos vivos: (1. 3, 4, si pars; 1. 7pr. de rebus dub., 1. 36 de solutione ).

De aqui se puede extraer mucha informacion importante del pensamiento de
nuestro codificador sobre la regla conceptus pro nato habetur —o, 10 mismo, nasciturus
habetur pro nato-. No es aqui necesario entrar a la cuestion romanistica de la
interpretacion de sus fuentes. Ya el propio Bello sefiala la antinomia (hoy tildada mas de
aparente que de real entre los especialistas, en cualquier caso) entre unos textos romanos
que no darian existencia autonoma al nifio antes del nacimiento y otros que si “/o
asemejan al nifio nacidd"; indicando de inmediato que es de estos ultimos de donde se
extrae “e/ principio moderno Nasciturus habetur pro nato”.
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Por tanto, no hay duda de lo que él estima vigente para el Derecho contenido en

su Codigo Civil: El concebido tiene una existencia independiente de la madre y es por ello
que se le tiene por nacido para ciertos efectos civiles.

Ahora bien, encuadrado el asunto en el puro ambito del Derecho Privado al que
Bello lo reconduce, resulta que el comienzo de la existencia de la persona se produce con
el nacimiento; dandose lugar a una regla que no debate la biologia ni la antropologia —
como se desprende del contexto que hemos citado—, sino la cuestion puramente técnica
de su capaddad juridica, el nasciturus “Carece de toda capadidad, puesto que no puede
tener propiedad, ni créditos, ni deudas; no se le da tutor; no se flama pupilo’.

Y es aqui, en este margen, que Bello ha declarado: Este segundo concepto [sc. al
nifio en gestacion lo asemejan al nifio nacido] es una ficcion que se aplica dentro de
limites estrechos especificamente determinados. La “ficcion” es un término que se usa solo
por coherencia interna, técnica, y no por denotar derta ontologfa: la regla juridica general,
para materias civiles, es que la persona humana comience con el nacimiento, como se ha
explicado; y la excepcidn, o, en este sentido, “ficcién”, consistiria en suponerie capacidad
a quien se habla optado, por politica legislativa, por tenerle por inexistente. De modo que
en el caso excepcional se tiene al concebido por capaz (la capacidad o falta de ella es el
verdadero eje de la cuestion), para, en los casos en que precisamente la existencia real —
como concepto biolégico y antropolégico—, hagan mas justo considerar en derecho que el
nasciturus goza de los mismos derechos adquiridos que de otra forma, segin la regla
general, no le aprovecharian sino hasta que efectivamente naciera ("A/ no nacido se
supone existente en derecho cum de jpsius jure quaeritur, allis autemn non prodest, nisi
natus sif). Es por esto mismo que Bello, al ampliar el foco més alld del Derecho Privado,
sefiala sin temor a entrar en contradiccién alguna que “en consideracion a /a vida de que
se espera ha de gozar, se le protege por leyes penales contra la madre que se hace
abortar, y contra los complices de este delitd”.

Debe notarse una cuestion que se observa rapidamente en la exposicion de Bello.

Al explicar la nocion nasciturus pro nato habetur en el Derecho Privado, dice que
tratandose de los “derechos futuros del nifid” (y no duda en referirse al nasciturus como
un “nifio”), podria formularse una primera regla en el sentido de que “£/ estado de un nifio
procreado en legitimo matrimonio se determina por la época de la concepcion...”, “Al
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contrario, el estado del hijo procreado fuera de legitimo matrimonio se determina por la
época del nacimiento...”. Si hay algo histéricamente cdierto, es que la proteccién del nifio
concebido fue, grosso modo, un privilegio de hijos matrimoniales; mientras la
(des)proteccion de los hijos no matrimoniales se traducia, entre otras cosas, a que se les
protegiera sélo a partir del nacimiento. Mas alla de las cuestiones de organizacidn politico-
social que explican esta diferencia entre los diversos tipos de hijos, es cierto que, respecto
del hijo no matrimonial, no solia preocupar materias hereditarias, de alimentos o de otro
tipo, que requirieran atender a su existencia desde la concepcion. Por tanto, cuando se
debate sobre la conservacion de los resguardos juridicos que protegen al nifio concebido,
el centro de gravitacién reposa en si aceptamos o no que tales resguardos, histdricamente
privilegio de los hijos matrimoniales, son dignos de ampliarse hoy a todo nifo, incluidos
los no matrimoniales. Y no puede admitirse que no es justo que, en el actual estado de
desarrollo social y juridico, se siga negando esta proteccion por la via de mermarla para
toda dase de hijos concebidos y todavia no nacidos, matrimoniales y no matrimoniales.

Volviendo a la cuestion de la formaddn del articulo 75 del Codigo Civil, se debe
destacar que los criterios fundantes de la regla que éste contiene (conceptus pro nato
habetur), jamas fueron cuestionados en ninguna etapa del larguisimo transito de su
elaboracién, sino que simplemente se profundizaron: Ni a Bello ni a miembro alguno de las
comisiones por cuyas manos pasaron los Proyectos de Codigo Civil.

Observemos o que se sefiala el Proyecto de Cédigo Civil de 1853, en el llamado
Inédita™® y en el denomiando Oficial®, donde nuestra disposicion ya adopta el nimero 75
definitivo, que es también la numeracién que se conserva en la Fdlicidn Auténtica del
Cédigo Civil*®, preparada también por don Andrés Bello:

Proyecto 1853 Proyecto Inédito Proyecto Auténtico Codigo Civil
Auténtico

Art. 77 Art. 77 Art. 75 Art. 75

La lei proteje la La lei proteje la La lei proteje la La lei proteje la
vida del que estd por | vida del que estd por | vida del que estd por | vida del que estd por
nacer, El juez, en | nacer. El juez, en |nacer. El  juez, en | nacer. El  juez, en

Y7 Obras Completas citadas en supra nota 10, Vol. 12, pp. 24 y 25.

18 1d, vol. 13, p. 19.

13 proyecto de Codigo Civit (Santiago, Imprenta Nacional, 1855) p. 20.
2 1., (1856) pp. 19 y 20.
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consecuencia, tomara,
a peticion de cualquiera
persana o de oficio,
todas las providendcias

que le parezcan
convenientes para
protejer la existencia

del no nacido, siempre
que crea que de
algun modo peligra.
Todo castigo de la
madre por e cual
pudiera peligrar la vida
o la salud de la criatura
que tiene en su seno,
deberd diferirse hasta
despues del
nacimiento.

consecuencia, tomara,
a peticidn de cualquiera
persona © de oficio,
todas las providencias

que le parezcan
convenientes para
protejer la existencia

del no nacido, siempre
que crea que de
algun modo peligra.
Todo castigo de la
madre, por el cual
pudiera peligrar la vida
o la salud de la criatura
que tiene en su seno,
debera diferirse hasta
despues del

nacimiento.

consecuencia, tomard, a
peticon de cualquiera
persona o de oficio, todas
las providendias que le
parezcan convenientes
para protejer la existencia
del no nacido, siempre que
crea que de algun modo
peligra.

Todo castigo de la
madre, por el cual pudiera
peligrar la vida o la salud
de la criatura que tiene en
su seno, deberd diferirse
hasta despues del
nacimiento.

consecuencia, tomard, a
peticlon de cualquiera
persona o de oficio, todas
las providencias dque le
parezcan convenientes
para protejer la existencia
del no nacido, siempre que
crea que de algun modo
peligra.

Todo castigo de la
madre, por el cual pudiera
peligrar la vida o la salud
de la criatura que tiene en
su seno, deberd diferirse
hasta despues del
nacimiento.

Art. 77. L. 3, tit. 23, P.
v. -L. 11, tit. 31, P.
VII.

La continuidad en la redaccién del texto es muy notable, y habla de la falta de

dudas en su contenido a la que ya hemos aludido. Sélo podemos aqui apuntar que,

durante el tramite de analisis del Proyecto de 1853, la Corte de Apelaciones de La Serena

propuso una redaccidon mas ilustrativa del ambito de eficacia del articulo, si bien ella no

alteraba en nada la sustancia del texto ni le afiadia contenido alguno. Dijo la Corte:

"Convendria expresar también, que la ley protege la vida y los derechos del que estd por

nacer". Pero, como aclara Mery™: “La Comisidn mantuvo el articulo sin introducirfe la

modiificacion propuestd’, pues sequramente consider6 el cambio innecesario.

Se debe, por supuesto, destacar también la continuidad de la disposicién con el

Derecho vigente en nuestro pais hasta 1857 y que, en este caso, esta representado por

las Siete Partidas que Bello cita puntualmente en su Proyecto de Cddigo Civil de 1853.

El texto hispanico abre a puerta, en cualquier caso, a todo el Derecho Romano y

Medieval que el propio Bello ya explico debidamente y de forma magistraimente sintética

2! Cfr, RAFAEL MERY Berisso: “El Cddigo Civil de la Republica de Chile y los Tribunales de Justicia. Un capitulo
desconocido de la historia de su redaccidn®, Anaies de /a2 Universidad de Chile N° 103 (1956), p. S5.
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en sus Principios del Derecho Romano segtin el Orden de las Instituciones de Justiniano.
Se trata de P. 4.23.2; 7.31.11.

P. 4.23.2:

En que estado, e de que condicion es la criatura, mientra que sea en ef vientre de su madre.

Demientra gue estouiere la criatura en el vientre de su madre, toda cosa que se faga, o se diga, a pro della
(6), aprouechase ende, bien assi como si fuesse nascida; mas lo que fuesse dicho, o fecho a dafio de su
persona, o de sus ¢osas, non le empesce. E por ende, si el seflor de alguna sierua prefiada mandasse a su
heredero, o diesse poder a otro, que la aforrasse a cierto plazo, si el otro non la fiziesse libre aquel dia gue
e/ mando, estando esperando maliciosamente que nasciesse aquella criatura, porque fuesse sierua; dixeron
los Sabios antiguos que fizieron las leyes (7), que desde el dia del plazo en adelante son libres, tambien la
madre, como la criatura gue della nasciesse. E avn dixeron (8), que si alguna muger prefiada ouiesse fecho
cosa porque deuiesse morir, que 1a criatura que nasciere della deue ser kibre de la pena. E porende deuen
guardar la madre fasta que para, assi como diximos en la septima Partida en el Titulo de las penas (9).

(6) Afiad. 1. 7. D. de statu hom. y si por alguna particular circunstancia le conviniere mas al pdstumo que
se atienda al tiempo del parto que al de la concepcion, se deberd atender al primero, |. 11. C. de natur.
liber. y Bald. alli, Juan de Plat. & la I. 11. C. de dignitat. y afiad. & Bald. §. naturales, si de feud. fuer.
controv. inter dom. et agnat. y . 18. D. quand. dies legat. ced.; pudiéndose inferir de |4 presente ley que la
posesion, gue por la ley de 7oro pasa al inmediato sucesor al mayorazgo, se deberé entender en favor del
feto cuando hubiese quedado en cinta la madre de aquel al morir el poseedor, pues que en esta materia se
trata de la utilidad del mismo, y hace al caso la 1. 30. §. 1. D. de acquir. haeredit.; y la razon en que esta se
funda, 6 sea la de que un tercero no puede adquirir la posesion cuando otro estd entrando en ella, mira
aqui en favor del feto, por cuanto se considera para dicho efecto como ya nacido: y si bien, antes que
nazca, no puede llamarse sucesor al mayorazgo, al efecto de poder decir que suceda antes de nacer, como
quiere Alber. despues de Jac. de Raven. & la 1. 6. princ. D. de stat. hom. y lo prueba tambien Ia I. ult. D. de
ventr. inspic. en la que se presupone que la circunstancia de estar todavia en el vientre el hijo del heredero
gravado de restitucion para el caso de morir sin hijos no hace que se entienda llamado el sustituto; con
todo, no dejaria dicho péstumo de adquirir la espresada posesion civilisima; porgue el tiempo de su
nacimiento se retrotraeria al en que estaba en el vientre. V. lo que notan la glos. y Bart. & la |. 2. D. de
ventr. inspic. y ése entenderia que han de producir efecto respecto del péstumo los actos y procedimientos
verificados en un juicio que se hubiese comenzado con el difunto? esto es mas dudeso; porque ya no se
trataria entonces de la utilidad del primero. Es menester, sin embargo, reflexionar sobre el particular.

P. 7.31.11;

Como deuen los Judgadores justiciar los omes manifiestamente, e non en escondido: e que los deuen dar a
sus parientes, despues que fueren justiciados.
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Paladinamente (79) deue ser fecha la justicia de agueilos que ouieren fecho por que deuan morir, porque
los otros que lo vieren, e lo oyeren, resciban ende miedo, e escarmiento; diziendo el Alcalde, o el Pregonero
{(80) ante las gentes, los yerros por que los matan. E desque la justicia fuere fecha, e complida en ellos, e la
ouieren visto los omes, e fueren ya muertos los justiciados, si los pidieren sus parientes, o0 omes Religiosos,
o otros qualesquier, deuengelos otorgar (81), porque los satierren. Otrosi dezimos, que si alguna muger
prefiada (82) fiziere porque deue morir, que la non deuen matar fasta que sea parida. Ca, si el fijo, que es
nascido, non deue rescebir pena por el yerro del padre, mucho menos la meresce el gue esta en el vientre,
por el yerro de su madre. E porende, si alguno contra esto fiziere, justiciando a sabiendas muger prefiada,
deue rescebir tal pena, como aquel que a tuerto mata a otro.

(79) Aliad. 1, 5. tit. 27. Part. 3. con lo dicho alli.

(80) De esta ley tomé origen la practica de que preceda el pregonero & los reos llevados al suplicio
espresando el motivo de su condena; pero en i0s dias de fiesta no debe cirse esta triste voz: 1. ult, C. de
feriis.

{(81) Concuerd. |. 1. y ult. D. de cadaver. punitor.

(82) Aliad, 1. 3. D. de peen. donde veas. & Bart. y dice alli Bald. que procedera esta doctrina aun cuando
resultase embarazada en la carcel, por mas que diga en contrario Bald. en la 1. 2. D. de excus. tut. ai fin, y,
Juan de Plat. en Iz 1. 7. C. de excus. muger.; advirtiéndose ademas que debe suspenderse la ejecucion de
un reo condenado @ muerte, para que pueda dar cuenta de alguna administracion, sobre lo cual veas. a
Bart. en la 1. 2. S. 1. D. de custod. reor. donde habla de cuando el reo fuese acusado de aigun crimen
atroz, sobre lo cual veas, al mismo autor en' la 1. 6. al princ. D. de peen. éDebera suspenderse la ejecucion
para descubrir la certeza de algun otro delito? Veas. a Bart. en ia 1. 5. D. de public. judic. y & Ales. lug. j
cit. que dicen proceder esta suspension si el juez !a creyese justa y de otra parte no resultase injuriosa a
tercero. Sobre estos y otros casos en los cuales debe suspenderse la ejecucion de la sentencia, veas. a
Hipolit. in practica, S. opportune’, col. 1. y 2.-*En los tftulos anteriores de esta Partida se seliala la pena
legal que por cada delito corresponde, ¢ en su defecto se concede la autorizacion al juez para imponera
mas 0 menos grave , segun le dictare su ilustracién y justificado arbitrio. En este lugar, pues, ya que no
debemos reproducir las ideas manifestadas, nos limitarémos & hablar de las penas en general, dejando a
nuestros lectores el cuidado de aplicar las doctrinas que vamos & esponer & los casos particuiares que,
ocurran,

Hasta aqui, el tema fundamental (si bien no Gnico), Excelentisimo Tribunal, es el
deber de deferir la aplicacién de penas a la madre para proteger la vida del hijo, pero se
debe hacer una prevencién mas en materia de las notas hechas por el codificador.

Lo cierto es que para Bello éstas eran de vital importancia para la comprensién del
texto, al punto de que se dio cuenta de que los cambios operados al Proyecto de 1853, en
que él las habia afadido, hacian necesario dotar al Codigo Civil, en su forma definitiva, de
un nuevo aparato de estas notas.

En consecuencia, inici¢ esta tarea, aunque fue incapaz de conduira por la falta de
fuerzas, dada su edad y la multitud de ocupaciones que tenia. Sin embargo, conocemos lo
que alcanzé a hacer, hasta el articulo 78%; de modo que contamos con sus notas para
nuestro articulo 75.

# M. L. AMUNATEGUI REYES Citado en supra nota 16, pp. 13, 14 y 137.
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En ellas se apunta: “Leyes 2, titulo 30; y 11, titulo 31, Partida 7."%. Asi es que,
aunque no varie el texto del Proyecto de 1853 al Cddigo Civil Auténtico, Bello si sintio la
necesidad de variar las notas; pues antes, en el Proyecto, habia sefialado P. 4.23.2 y P.
7.31.11, en cambio aqui mantuvo solo el reclamo a P. 7.31.11, afiadié P. 7.30.2 y excluyd
la P. 4.23.4%.

La mencionada P. 7.30.2 sehala:

Quien puede mandar atormentar, e en que tiempo, e quales.

Tormentar los presos non deue ninguno sin mandamiento de los Judgadores ordinarios (4) que han poder
de fazer justicia. E aun los Judgadores non les deuen tormentar luego que sean acusados, a menos de
saber ante presunciones, o sospechas (5) ciertas, de los yerros sobre que fueron presos. Otrosi dezimos,
gue non deuen meter a tormento, a ninguno que sea menor de catorze aiios (6), nin a Cavallero (7), (d)
nin a Maestro de las leyes, 0 de otro saber {8), nin a ome que fuesse Consejero (9) sefialadamente del Rey,
o del Comun de alguna Ciudad, o Villa del (e} Rey, nin a los fijos (10.) destos sobredichos, seyendo l0s fijos
de buena fama, nin a muger que fuesse prefiada (11), fasta que para; maguer que fallen sefialadas
sospechas contra ellos. Esto es, por la honrra de la sciencia; e por la nobleza que ha en si ; e a la muger,
por razon de la criatura que tiene en el vientre, que non merece mal. Pero dezimos, que si alguno de los
Consejeros sobredichos oulesse seydo Escrivano del Rey, o de algun Concejo, e le acusassen despues de
alguna carta falsa (12), que quiesse fecha ante que llegasse & la honrra (13) de ser Consejero, que bien lo
pueden poner a tormento para saber verdad, si es assi aquello de que le acusan, o non; si fuere fallada
sospecha contra el.

(11) Afiad. 1. 3. D. de pernis, y 1. 18. D. de 'stat. hémin. Ang. Aret. en el cit. vers. 6. gqucero: tampoco
deben ser atormentadas las rugeres en los cuarenta dias siguientes al parto, por el estado de debilidad en
que entonces se hallan, segun Bart en la cit. 1. 3. y Bald. en la cit. 1. 18.: igualmente debera suspenderse
¢l tormento si no se hallase una nodriza para la criatura, cuando la mugen sufrido aquel quedase inhabil
para criarla; asi Bald. en la cit. 1. 18.

Lo cierto es que la nueva cita también se refiere a la exclusion de la aplicacion de
penas a la madre que puedan dafiar al nasciturus. Sin embargo, acaso la explicacion para
ofrecer este nuevo texto se deba a que él contenga la expresiva frase: “por razon de /a
criatura que tiene en el vientre, que non merece mal’; lo cual parece coincidir con el
marcado acento en el mismo punto que se encontraba en su libro inconduso de Derecho
Romano, el cual indicaba: “Pero en consideracion a la vida de que se espera ha de gozar,
se Je protege por leyes penales contra la madre que se hace abortar, y contra Ios
compiices de este delito”. Y todo ello era, seguramente, €l punto que preocupaba al
codificador al comenzar su articulo 75 con una expresion completamente original suya: "Lz
ley protege [a vida del que estd por nacer.”

B Id, p. 144
2 pepro LiRA URQUIETA: “Codigo Civil de Chile 17, Obras Completas de Andrés Belfo, Vol. 14, (Caracas,
Fundacién La Casa de Bello, 1981) p. 76.
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Vamos ahora a nuestra Constitucion: Lo expuesto hasta aqui es de maxima
importancia para comprender que el redactor de la Carta Fundamental sigue la tradicién
juridica chilena y de Occidente, repitiendo el deber legal de proteger la vida del que esta
por nacer que hunde sus raices en los origenes de la Replblica, como lo confirma también
la Ley de Libertad de Vientres, promulgada el 11 de octubre de 1811, en virtud de la cual:

"Por cuanto he reclbido del Senado Conservador un decreto que dice lo siguiente:

1° Son libres cuantos han naCido desde 1811, y Ccuantos nazcan en los territorios de
la Republica.

20 Son libres cuantos pisen el suelo de la Republica, y que hayan sido conducidos
fuera de ella.

3° Cuantos hasta hoy han sido esclavos, son absolutamente libres desde la
publicacién de este acuerdo.

Por tanto, ordeno que se publique por ley, insertdndose en el "Boletin”. Dado en el
Palacio Directorial de Santiago, a 24 de julio de 1823".

Precisamente, al discutirse el Anteproyecto de Nueva Constitucion, a fines de 1974,
esta tradicion juridica se tuvo en consideracion, aunque -justo es reconocerlo- fue
sometida a dudas por parte de algunos de los integrantes de la Comisidn de Estudio.
Empero, SSE., el debate producido en la Comision asesora del constituyente debe ser
examinado cuidadosamente, pues ha sido esgrimido como &/ dnico argumento para
sostener la constitucionalidad de la iniciativa que objetamos, no obstante que confirma que
la obligacion impuesta en el inciso 2° del N° 1° del articulo 19° encuentra su antecedente
en el articulo 75 del Cddigo Civil.

Asimismo, tampoco hay controversia en cuanto a que hubo discrepancia en torno de
si aquella obligacion admitia o no excepciones. Por una parte, los comisionados Evans y
Silva Bascufian se manifestaron, claramente, por una comprension fuertemente restrictiva,
pues solo aceptaban la excepcion del denominado aborto terapéutico —comprendide como
aborto indirecto, jamas como aborto directo o provocadd - en tanto que los comisionados
Ortlzar y Ovalle fueron admitiendo que permitirian otras.

5 En sentido estricto, la regulacion del aborto terapéutico contenida en el articulo 226 del Codigo Sanitario de
1931, y luego en el articulo 119 del mismo Cddigo de 1967, era, en propledad, un caso especialmente
legislado del ejercicio legitimo de la profesién médica con arregle a su /ex artis. Vid. PouTorr, GRISOLIA Y
Bustos: Derecho Penal Chileno. Parte Especial(Santiago, Ed. Juridica de Chile) pp. 26 ss.
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Sin perjuicio de lo anterior, tampoco hay duda que, finalmente, lo tnico en lo que

expresadas por los sefiores Evans y Silva Bascufian.

se formularon en la Comisién de Estudio y que impidieron que se produjera acuerdo en la
materia, en cualquier sentido. Sin embargo y por lo mismo, es necesario recordar que casi
cuatro anos después de este intercambio de opiniones, al redactarse el texto final del

Con todo, es imposible desconocer los planteamientos sustantivamente distintos que

Anteproyecto y el Informe elaborado por la Comision de Estudio, se concluyé que:

discrecionalidad ni excepciones, tiene que ser cumplida por la ley configurando un caso de
reserva legal fuerte. Mas aun, al examinar los antecedentes del debate habido en el
Consejo de Estado se lee, no obstante, de nuevo el debate y hasta las distintas posiciones,
que:

*(...) la consagracion del derecho a la vida implica necesariamente la proteccion del
que esta por nacer, porque, si blen la existencia legal de la persona comienza con el
nacimiento, no es menos cierto que ya en la vida intrauterina tiene una existencia
real, que debe serle reconocida. Se constitucionaliza asi un principio que, por lo
demas, contempla nuestro Cadigo Civil desde su dictacion.

La Comision estimo, sin embargo, conveniente dejar entregada al Legislador la

proteccion de la vida del ser que esta por nacer”.

Vale dedir, es incuestionable el deber de proteger esa vida y que esta tarea, sin

“El Sefior Ortizar hace presente que, a deferencia de la redaccién usada en la
Constitucion de 1925, el anteproyecto garantiza a las “personas” y no a los
“habitantes” al respecto de ciertos derechos; que en cuanto al derecho a la vida,
aqueél no hace mas que repetir lo ya contemplado al respecto en la Declaracion de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en la Declaracion de Bogota y en la
mayoria de las Constituciones contemporaneas; explica por qué se ha establecido el
derecho a la vida del que estd por nacer, y sefiala que ni bien la pena de muerte
debe ser aprobada en adelante por un quorum calificado, las leyes que en la
actualidad la contemplan quedan vigentes en conformidad a un articulo transitorio.

Don Juvenal Hernandez hace presente sus dudas en cuanto a las ventajas de
trasladar a la Constitucion una norma del derecho privado, como es la proteccion
del que esta por nacer. Teme que esta innovacidn pueda dar lugar a debates,
interpretaciones desaconsejables.

A esta observacion y a los comentarios que formulan a propésito de ella el Sefior
Presidente y los Consejeros sefiores Ibafiez, Philippi, Huerta y Coloma, el Sefior
Ortlizar insiste en la conveniencia de aprobar la norma propuesta en otra
semejante, con el objeto de desvirtuar los cargos que se formulan a Chile en cuanto
al respecto de los derechos humanos; debe recordarse por otra parte —agrega—

% Informe con Ideas Precisas, Revista Chilena de Derecho Vol. 8 N 1-6 (Santiago, Facultad de Derecho de la

Pontificia Universidad Catélica de Chile, 1981) pp. 186-187.
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que ella estd contenida, como ya lo dijo, en la Declaracion de los Derechos
Humanos de la NU.

En definitiva y después de un breve debate se acuerda:
a) Aprobar el primer inciso del articulo 19, N° 1;

b) Por ohnce votos (de la Sefiora Ezguerra y de ios Sefiores Urrutia, Tzurieta, Barros,
Garcia, Carmona, Ortdzar, Caceres, Philippi, Medina y Coloma) contra seis (de los
Sefiores Presidente, Vicepresidente, Huerta, Figueroa, Hernandez e Ibéfiez),
mantener el inciso seguhdo;

€) Aprobar los incisos tercero y cuarto™.

En consecuencia, no cabe sostener, como se ha hecho durante la tramitacion de la
iniciativa que objetamos, que la propuesta emanada de la Comision de Estudio y del
Consejo de Estado configuré una competencia al Legislador amplisima y tan discrecional
que justificaria la constitucionalidad de las tres causales de desproteccion de la vida del que
estd por nacer como las que contiene este proyecto de ley, que legalizan y legitiman el
aborto directo.

Para nada. Cualesquiera sean los matices y disputas entre diversas posturas, resulta
daro que la comprension del deber legal de proteccion de la vida del que esta por nacer
como potestad para desprotegerlo, al punto de autorizar y mandar los actos que deliberada
y directamente intentan y provocan su muerte, en honor a la verdad y los hechos, es
errada y debe ser excluida.

Con todo, debe indagarse si aquel debate preconstitucional subsiste después, al
punto de llegar a afirmar que persiste en nuestro Derecho Constitucional actual, dejando a
la ley la decision de cuando, cudnto y como proteger la vida del que estd por nacer,
decidiendo él acerca del significado y extensién de la obligacién impuesta en el inciso 2° del
numeral 1° del articulo 19 de la Carta Fundamental.

La respuesta, como se vera en seguida, es negativa, pues la delimitacion intrinseca
de la competencia dada por la Constitucion al Legislador resulta inequivoca; porque existe
un minimo negativo que el Legislador no puede transgredir; y porque la evolucién de
nuestro Derecho, en general, y del constitucionalismo chileno, en particular, antes —como
ya se vio— y después de la entrada en vigor de la actual Carta Fundamental, disipa todas
las dudas que los asesores pudieron manifestar y lo hace, como no podia ser de otra

7 Actas del Consejo de Estado, sesion 582, celebrada el 12 de diciembre de 1978, p. 3
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manera, en favor de la obligacion de proteger la vida del que estd por nacer como un
deber ineludible que no admite excepciones.

4, Proteger: Delimitacién Intrinseca de la Competencia Conferida al
Legislador

La etimologia de la voz “proteger” aporta luces importantes: Proviene del latin
protegere, formada por € prefijo pro (hacia adelante, a favor de) y el verbo tegere (cubrir).
Proteger no es, ante todo, realizar acciones positivas a favor de alguien o algo, sino, mas
bien, cubrirlo o defenderlo de amenazas exteriores. Para proteger, efectiva y realmente,
hay que impedir o evitar aquello que, desde fuera, puede dafiar. Tratandose de la vida,
protegeria implica cubrirla, ponerla a salvo de los posibles actos que atentan directamente
contra ésta. Y hablando del que esta por nacer, proteger su vida —o protegerio a €, que es
lo mismo— es cubrirlo y ponerio a salvo de /os actos que podrian impedirle seguir vivo hasta

SU nacimiento,

A mayor abundamiento, la norma constitucional exige a la ley proteger, o sea, y
conforme al sentido natural y obvio de las palabras®, resquardar de un perjuicio o peligro,
amparar, favorecer o defender la vida del que esta por nacer, de tal manera que éste vea
logrado € objetivo de llegar vivo al final del desarrollo intrauterino, a nacer, aunque
sobreviva un instante siquiera, como sefala el Cédigo Civil.

Si, segun reza e articulo 1° del Cadigo Civil, la ley puede mandar, permitir y
prohibir, la proteccién de la vida del que estd por nacer mediante la ley puede realizarse a
través de mandatos, permisiones y prohibiciones legales, todos los cuales han de ser
subordinadas y conducentes al mismo fin, esto es, han de estar efectivamente —tanto
desde el punto de vista material como formal— regidos por el verbo rector.

La delimitacion intrinseca de la competencia dada por la Constitucion al Legislador
precisamente consiste en ello: En que ef verbo rector rija o gobierne lo mandado, permitido
o prohibido, esto es, que lo mandado, permitido o prohibido salvaguarde la existencia vital
del no nacido hasta su nacimiento, que defienda su modo de ser “autopoiético”, lo tutele,
lo custodie, lo cuide.

B Diccionario de la Real Academia de la Lengua Fspariola (Madrid, Safekat, 2014) p. 1.801.
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En consecuencia, toda ley que, en la especie, no se rija bor este verbo rector,
desbordara la delimitacion intrinseca de la competencia dada al Legislador y constituira un
signo inequivoco de que el Legislador no ha sometido su obrar a la Constitucion y ha
infringido el mandato expreso de ésta. Un obrar semejante, ademas de ser contrario a la
Constitucion, es aquel para el cual —y por la misma razon- el Legislador no es competente.

No cabe, por tanto, invocar el articulo 63 N° 20 de la Carta Fundamental como
argumento para justificar que el Legislador, en la especie, actita conforme a la Constitucion
y dentro de su competencla. No. Aun si se concediera que la vida del que esta por nacer es
materia de ley en cuanto normativa que contiene las bases esenciales de un ordenamiento
juridico, igualmente en tal escenario seria necesario que la ley se ajustara a lo que la
Constituciéon expresamente dispone respecto de toda ley que se aboca a regular esa
materia. Y ese denominador comin, cualquiera sea la ley, es el verbo rector que la
Constitucion ha dispuesto: Proteger. Siempre, proteger.

Por tanto, tratandose de la vida del que estd por nacer, el Legislador solo es
competente para proteger. Si actia de modo contrario, ademas de desbordar su
competencia, infringe el mandato expreso de la Constitucion.

5. Proteger: Modos Positivos y Minimo Negativo

Reiteramos que el Legislador no es competente para legislar respecto de la vida del
que esta por nacer si, en dicha ley, no lo protege. Siempre, ineludiblemente, debe mandar,
permitir o prohibir protegiendo la existencia vital del no nacido hasta su nacimiento. Los
modos concretos, particulares y contingentes para realizarlo pueden ser variados, segun la
prudencia legislativa lo determine en razén de las circunstancias, pues la misma
Constitucién encomienda al Legislador tal cometido. Pero de ello no se sigue una amplitud
tal que permita al Legislador contravenir la finalidad objetiva por y para la cual la
Constitucién le ha entregado un poder-deber.

En efecto, el deber de proteccion exige la utilizacion de por lo menos, un medio
positivo de proteccién. Podrian ser mas, si las circunstancias lo permiten y el Legislador asi
lo determina. En este escenario, la Constitucion es deferente, pero categérica. Existiran
medios mas 0 menos eficaces para lograr o condudr hacia la proteccién y la discusion
sobre si los mas eficaces deben ser siempre dispuestos por el Legislador, por sobre los
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menos eficaces y si, en caso contrario, se incumple con el deber de proteccion nos desvia
de la cuestion central, que es simple y clara: Los medios que sean y, precisamente por ser
tales —medios de proteccion—, no pueden ser, a la vez y en el mismo sentido, medios de

desproteccion.

En definitiva, el deber de proteccion conlleva, légicamente, el deber de abstencion u
omision de todo medio de destruccién o afectacion del sujeto y objeto sobre el cual recae

la proteccién constitucionalmente exigida.

Luego, precisamente porque hablamos de prudencla y, por lo mismo, de
razonabilidad, esos modos particulares que el Legislador utilice para proteger la vida del
que esta por nacer deben siempre ser proporcionados y subordinados, segin ya se ha
dicho, al verbo rector. Deben estar regidos por él y ser racionalmente coherentes con el fin
que la Constitucion expresamente dispone, de manera especifica, en este caso.

Por esta razon, es l6gico que el Legislador pueda legislar protegiendo la vida del que
estd por nacer de muchos modos, como lo ha hecho y se demostraré; pero no puede, en
cambio, legislar desprotegiéndolo. Aplica, en la especie, el principio que el sentido comin
permite a todos conocer por igual: “Hay muchas maneras de realizar &l bien y sélo una de
evitar el mal: No realizandolo”.

Vale la analogia: Si el Legislador es competente para mandar, permitir y prohibir
aquello que salvaguarde la existencia vital del no nacido y conduzca y favorezca que llegue
a nacer, a contrario sensu, no es ni puede ser compelente para mandar o permitir aquello
que directamente ponga en peligro la existencia vital del no nacido y favorezca o cause que
no fleque a nacer.

En efecto, cuando la Carta Fundamental impone a la ley un deber, los drganos
competentes, en su caso los tribunales, como esta Magistratura, deberan constatar el
incumplimiento del deber por parte de quien tenia que cumplir el precepto constitucional,
activando mecanismos de responsabilidad pdlitica o constitucional, por cuanto se da un
debilitamiento de la Constitucién cuando, alegando la necesidad de actuar dandole eficacia,
se pasa por encima de su texto:

“Que, por lo recién expresado, debe desecharse toda Interpretacion de las normas
constitucionales que resulte contradictoria con los aludidos principios y valores
rectores de la Carta Suprema. Ello lleva a concluir que, frente a las interpretaclones
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posibles del alcance de la proteccion constitucional de un derecho fundamental,
deba desecharse fa que admita que el legislador pudo regular sus efectos hasta
extremos que, en la practica, imposibilitan la plenitud de su vigenda o comprimen
su contenido a términos incondiliables con su fisonomia™®,

A fortiori: si debe desecharse toda interpretacion contraria a los principios y valores
constitucionales, con mayor razon ha de desecharse cualquier interpretacion contraria a su
texto expreso; asi también, si debe desecharse la regulacion legislativa que en la practica
imposibilita la vigencia de un derecho, con mayor razon ha de desecharse la regulacion
legislativa por medio de la cual se destruye el bien juridico coincidente con e titular del
mismo derechio.

Contra esto podna argiirse que "es necesario distinguir entre texto y norma, por
cuanto la normatividad ne es una cualidad de determinados textos o, que al menos, no les
es inmanente, no se desprende de ellos. El texto normativo es una expresion lingdistica, sin
duda, pero de la misma naturaleza que textos que no tienen caracter normativo. Su calidad
como texto, en la perspectiva de una disposicion juridica vinculante no es consecuencia, sin
mds, de particularidades de la configuracion del lenguaje o del contexto lingdistico. £n fa
especie, no bastaria definir el verbo rector proteger para excluir implicancias normativas
qgue se algjaran de dicho significado. En tal sentido, la normatividad resuftaria mucho mas
de drcunstancias extra lingdisticas de naluraleza sodal y estatal; de un funcionamiento
efectivo, de un reconocimiento en los hechos, de una actualidad real de este ordenamiento
constitucional para las motivaciones dentro de su dmbito; en otras palabras, de
circunstancias que, aun cuando se qQuisiera, no podrian ser fijadas en el texto normativo, en
el sentido de una garantia a su actualizacion. Es aqui donde la nocion de normatividad —y /a
consiguiente fuerza normativa que pueda desplegar un texto— se relaciona de manera
directa con la funcion de /as construcciones que dporten un marco de referencia para el
actuar (las decisiones y fundamentaciones) de los operadores jutidicos™.

Concediendo por un instante que proteger pudiera ser entendido como desproteger
y aun como suprimir, aniquilar o derechamente matar, bastard comprobar el modo en que
sistematicamente y sin excepcion ha sido comprendido y aplicado por el Legislador el

2 gentencia pronunciada el 24 de febrero de 1987, Rol N° 43 (considerandos 219 y 32°).

3 EpuarDO ALDUNATE Lizana: “La Fuerza Normativa de la Constitucién y el Sistema de Fuentes del Derecho”,
Revista de Derecho N° 32 (Valparaiso, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica, 2009) pp.
443-484, citando a FriepricH MULLER: Juristische Methodik (Berlin, Duncker & Humblot, 1993), pp. 125 ss.
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precepto constitucional que le manda proteger la vida del que est3d por nacer para, asi,
despejar cualquier posible e inverosimil duda, seglin se prueba a continuacion.

6. Evolucion: El Legislador ha Comprendido y Cumplido la Obligacion
Constitucional Respetando Siempre el Minimo Negativo

La comprension y aplicacion que el propio Legislador ha dado a la norma
constitucional que contraviene la preceptiva objetada demuestra su obrar conforme a la
Constitucion y dentro de su competencia a lo largo de los afios y, asimismo, la recta y
verdadera interpretacion del articulo 19 N° 1 inciso 2° de la Carta Fundamental.

Desde luego, hay que recordar que, en 1989, el mismo constituyente originario,
pero actuando como Legislador, derogd el articulo 119 del Cédigo Sanitario®,
precisamente, para hacer consistente la legislacidn vigente con el deber que le era
constitucionalmente exigido, prohibiendo el aborto directo o provocado —los actos cuyo fin
es provocar un aborto—.

Y, con posterioridad, el Legislador ha respetado siempre el deber de proteger la vida
del que esta por nacer cuando ha normado en ambitos donde pudo abrirse espacio a
excepciones 0 matizaciones de ese encargo constituclonalmente imperativo y, sin embargo,
jamas lo ha aceptado, como expondremos en seguida.

Asi, por ejemplo, en el articulo 1° inciso 4° de la Ley sobre Abandono de Familia y
Pago de Pensiones Alimenticias que confiere a la madre, cualquiera sea su edad, el derecho
para solicitar alimentos para el hijo ya nacido o que estd por nacer, el cual fue agregado
por la Ley N° 20.152%, a ralz de una Indicacion de la Presidente de la Republica, con el
objeto de resolver:

"(...) el problema de muchas madres adolescentes, que no obtienen el asentimiento

de sus representantes legales para accionar y se ven impedidas de ejercer su
derechd™,

31 | ey No 18.826, publicada en el Diario Oficial el 15 de septiembre de 1989, en virtud de la cual se reemplazd
el articulo 119° del Codigo Sanitario, cuyo texto actualmente vigente sefiala que “No podra efectuarse ninguna
accién cuyo fin sea provocar un aborto”.

32 pyblicada en el Diario Oficial el 9 de enero de 2007.

3 Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento, recaido en el proyecto
de ley, en segundo tramite constitucional, que modifica la ley N° 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago
de Pensiones Alimenticias, penaliza conductas tendientes a burlar el cumplimiento de fa obligacion alimentaria
y perfecciona la normativa procesal aplicable a las causas de alimentos, contenido en los Boletines N°s 2.600,
3.093 y 3.619 (refundidos), evacuado el 12 de septiembre de 2006, p. 6.
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Luego, cabe recordar la Ley N° 20.120*, que regula la investigacién cientifica en el
ser humano y su genoma y prohibe la clonacion humana, cuyo articulo 1° dispone que:

“Esta ley tiene por finalidad proteger la vida de los seres humanos, desde el

momento de la concepcion, su integridad fisica y psiquica, asi como su diversidad e

identidad genética, en relacion con la Investigacion cientifica biomédica y sus
aplicaciones clinicas”.

Es importante, pues vuelve a confirmar la posicon invariable del Legislador en esta
materia, recordar que esta ley contempla disposiciones adicionales referidas a la proteccion
del no nacido. En su articulo 6° dispone que:

“El cultivo de tejidos y organos sdlo procedera con fines de diagndsticos
terapéuticos o de investigacion clentifica. £n ningin caso podrdn destruirse
embriones humanos para obtener las células troncales que den origen a dichos
tejidos y 6rganos”.

A su vez, el articulo 10 prohibe:

“desarrollar una investigacion cientifica en el caso de que haya antecedentes que
permitan suponer que existe un riesgo de destruccién, muerte o lesion corporal
grave y duradera para un ser humano”.

Las disposiciones contenidas en esta ley implican una proteccion evidente de la vida
del que estd por nacer: Se protege al embridn de su destruccion o eliminacion, que es
justamente la finalidad directa que autoriza y manda el proyecto de ley objeto de este
requerimiento.

También puede traerse a la memoria la Ley N° 20.418%, que fija normas sobre
informacidn, orientacion y prestaciones en materia de regulacién de la fertilidad, cuyo
articulo 1° establece el derecho de toda persona a recibir educacion, informacion y
orientacidon en materia de regulacion de la fertilidad, en forma clara, comprensible,
completa y, en su caso, confidencial. Pero, naturalmente, lo garantiza solo respecto de
todas las afternativas que cuenten con la debida autorizacion, esto es, aquellas que, por ser
respetuosas de nuestro ordenamiento juridico, son aprobadas por la autoridad competente.

Y el articulo 2° contempla un segundo derecho, esta vez a elegir libremente, sin
coaccion de ninguna clase y de acuerdo a sus creencias o formacion, los métodos de

3 pyblicada en el Diario Oficial el 22 de septiembre de 2006.

35 publicada en el Diario Oficial el 28 de enero de 2010. Hay que vincular este cuerpo legal con el Dictamen N°
70.633, emitido el 30 de octubre de 2013 por la Contraloria General de la Republica, porque confimé la
vigencia de la obligacién que tiene el facultativo que entrega un método anticonceptivo de emergencia a una
menor de 14 aiios, en orden a infermar este hecho a su padre, madre o adulto responsable que la menar
sefiale.
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regulacién de la fertilidad femenina y masculina, pero reitera que debe tratarse nada mas
que de aquellos gue cuenten con la debida autorizacion;, al mismo tiempo que el articulo 4°
impone 2 los organos de la Administracion del Estado poner a disposicién de la poblacion
los métodos anticonceptivos, gue cuenten con la debida autorizacion y agrega, para
despejar cualquier atisbo de incomprensién:
“En todo caso, no se consideraran anticonceptivos, ni seran parte de la politica

publica en materia de regulacién de la fertilidad, aquellos metodos cuyo objetivo o
efecto directo sea provocar un abortd’.

Por su parte, el Cddigo Sanitario® contiene una proteccién especial para el no
nacido en su articulo 16 que dispone:

“Toda mujer, durante el embarazo y hasta el sexto mes del nacimiento del hijo, y el
nifio, tendran derecho a la proteccidn y vigilancia del Estado por intermedio de las
instituciones que correspondan”.

A continuacion, el articulo senala:

“La tuicidn del Estado comprendera la higiene y asistencia social, tanto de la madre
como del hijo”.

El mandato contemplado en el articulo 16 es al Estado, en el sentido de vigilar y
proteger tanto a la madre embarazada como a su hijo. El Estado tiene, en este caso, un
deber espedal de proteccidén respecto a la madre embarazada y a su hijo, reconociendo
respecto de ellos la vulnerabilidad que hace necesaria su mayor proteccion.

El Cédigo Orgénico de Tribunales” también contiene una protecdén al que esta por
nacer en su articulo 369 al disponer:

"Pueden los jueces oir al ministerio de los defensores publicos en los negocios que
interesen a los incapaces, a los ausentes, a las herencias yacentes, a los derechos
de los que estan por nacer, a las personas juridicas 0 a las obras pias, siempre que
lo estimen conveniente”.

También, el articulo 10 de la Ley N© 19.620° contempla una proteccién al no nacido
al posibilitar el inicio del procedimiento de adopcion en el caso de que los padres hayan
manifestado su voluntad en ese sentido, incluso antes del nadmiento del hijo.

Esta disposicion implica una nueva proteccion a la vida del que esta por nacer, asi
como también sus eventuales derechos patrimoniales, ya que incluso antes de que nazca,

3 publicado en el Diario Oficial el 31 de enero de 1968.
3 pyblicado en el Diario Oficial el 9 de julio de 1943,
33 publicada en el Diario Oficial el 5 de agosto de 1999.
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sus padres pueden tomar la decision de darlo en adopcion y de ponerlo en un futuro a
disposicion de otras personas que sean capaces de criarlo y educarlo como hijo. Esta
norma, entonces, asegura la posibilidad de que otra familia se haga cargo del nifio cuando
éste nazca, en el caso de que los padres bioldgicos no puedan por alguna circunstancia
hacerse cargo de su hijo. De esta manera, la ley facilita la busqueda de padres adoptivos,
pudiendo inicarse el procedimiento de adopcion incluso antes del nacimiento del nifo.
Asimismo, se protege al que estd por nacer de sus propios padres, que por razones de
incapacidad no son considerados aptos para su cuidado.

Hay mas: El articulo 8° de la Ley N° 19.968% que regula las competencias de los
Tribunales de Familia, dentro de las materias que les corresponde conocer y resolver
incluye todos los asuntos en que se hayan vulnerado gravemente los derechos de los nifios,
nifias 0 adolescentes, respecto de los cuales se puede adoptar una medida de proteccion
(numeral 7).

Al respecto, el articulo 16 sefiala que:

“para efectos de esta ley, se considera nino 0 nina a todo ser humano que no ha
cumplido los catorce afios”.

De esta manera, se esta facultando a los Tribunales de Familia para adoptar
medidas de proteccion a favor de todos los nifios, incluso de aquelios que se encuentran
todavia en el vientre materno.

En el articulo 7° del Decreto Ley N° 824 de 1974, sobre Impuesto a la Renta, se
dispone que:
“Se aplicara el impuesto en los casos de rentas que provengan de: 1°- Depésitos de

conflanza en beneficio de las criaturas que estan por nacer o de personas cuyos
derechos son eventuales”.

Asi, la norma reconoce a las criaturas que estan por nacer como sujetos de
derechos, ya que a su favor se pueden establecer depdsitos de confianza, protegiendo asi
los derechos patrimoniales del no nacido.

En fin, cabe destacar la Ley N© 20.699% que establece el 25 de marzo de cada afio
como el Dia de /a adopcion y del que estd por nacer, reconodendo no sélo su existencia,
sino también que "nuestra legisiacion protege la vida desde sus inicios y por lo tanto al ho

39 pyblicada en el Diario Oficial el 30 de agosto de 2004.
“ publicada en el Diario Oficial el 3 de noviembre de 2013.
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tener aprobado ningin tipo de aborto nuestro pais cuenta con una de las legisiaciones més
protectoras de la vidd".

En consecuencia, el Legislador, cuando ha debido regular asuntos vinculados con el
que esta por nacer, en diversas materias y ambitos, le ha brindado siempre proteccién,
como lo exige la norma constitucional, y jamds ha permitido ni mucho menos mandado /a
realizacion de actos que deliberada y directamente intentan terminar con su vida antes del
nacimjento.

Por {itimo, resulta mas que significativo el que en nuestro pais no exista siquiera
una sentencia de un drgano jurisdiccional que haya contravenido el mandato constitucional
en comento, ordenando de alglin modo la desproteccion del que esta por nacer, de modo
deliberado y directamente intentado. Todo lo contrario, tanto por esta Excelentisima
Magistratura*, como por la Corte Suprema®, la Contraloria General de la Republica®* vy la
Corte de Apelaciones* se ha propendido sistematicamente a ampliar y asegurar su tutela.

“! Sentencia Rol N° 740:

“El derecho a la vida asegurado por el articulo 19 N° 1 de la Constitucién, en consonancia con el articulo 3° de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; el articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Paliticos; el articulo 1° de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y el articulo 4° de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, asegura a toda persona —incluyendo al nasciturus- el derecho
a mantenerla vida y a conservarla frente a los demas hombres” (considerando 56).

“La intencidn del Constituyente fue confiar al Legislador las modalidades concretas de proteccion de la vida del
que esta por nacer en el entendido que se trata de un ser existente e inserta en la concepcion de persona, en
cuanto sujeto de derecha, a que alude el encabezado del articulo 19” (considerando 58).

“Este mandatc al Legislador importa la proteccion de un derecho y no sdlo del bien juridica de la vida,
distincién que no es menor para estos sentenciadores. En efecto, si sélo se hubiese protegido la vida, en
cuanto bien juridico, bastaria que el Legislador hubiese consagrado mecanismos que aseguraran al nasciturus
la viabilidad de la vida intrauterina hasta el nacimiento” {considerando 58).

2 Sentencia pronunciada el 30 de agosto de 2001:

“el que estd por nacer cualquiera sea la etapa de su desarrdlio pre natal, pues la norma constitucional no
distingue, tiene derecho a la vida, es dedir, tiene derecho a nacer y a constituirse en persona con todos los
atributos que el ordenamiente juridico le reconoce, sin que a su respecto opere ninguna discriminacion”
{considerando 17).

3 Dictamen N°25.403, 21 de agosto de 1995:

TA]corde con el articulo 5°de la Carta Fundamental es deber de los 6rganos del Estado respetar y promaover
ios derechos que emanan de tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes —cuyo
es el caso de Ja aludida Convencién Americana de Derechos Humanos- el nonata debe ser considerade como
persona para los fines en comento, de modo, entonces, que si la vida de un ser en gestacién ha sido
interrumpida en las circunstancias previstas en la ley No 19.123, éste debe ser estimado como causante de los
beneficios que esta normativa regula”.

* Sentencia Causa Rol N° 143161/2013: “Ahora bien, respecto de la primera negativa, es preciso sefialar que
el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Poilitica de la Repblica, le asegura a todas las personas el derecha a la
vida, induyendo expresamente la vida del que estd por nacer, lo que implica que esta garantia no sdlo
contempla la vida como fenémeno opuesto a la muerte, sino que la proteccién empieza al feto que estd en el
vientre materno, su nacimiento y desarrolio de vida, con una calidad que comprende la prolongacién de ella en
ia mejor forma posible y que la medicina puede entregar. Y, como lo afirma, la recurrente, ninguna norma
legal o contractual tiene preferencia sobre este derecho constitucional, por lo que carece de todo asidero fa
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Por estas razones es posible concluir, junto con la doctrina mayoritaria®, que en
nuestro ordenamiento juridico existe un verdadero estatuto de tutela respecto de la vida

circunstancia de que el feto no tiene acceso a las garantias explicitas de salud, desde que el DFL N° 4,
contempla expresamente la Disrafia Espinal con cobertura GES como patologia incorporada y, quien la sufre es
el feto que esta dentro de la madre como un solo toedo, por lo que no puede haber diferencia quien es el que
requiere una intervencion quirdrgica de urgencia para su correccion, de modo que si por los avances de la
ciencia médica esa urgencia, puede ser tratada antes del nacimiento, de acuerdo a los reportajes médicos que
da cuenta los documentos acompaiiados por la recurrente, ella necesariamente debe ser cubierta, atento su
alto costo, por la institucién de salud correspondiente, no obstante que nada se haya dicho sobre su cobertura
en el respectivo contrato de salud, pues la omisién debe entenderse no como una exclusion, si no que por
falta de tratamiento vigente a |la época de dictacion del DFL. ya citado.

De todo lo anterior se sigue, que la intervencién quirlirgica, cuya bonificacion se reclama, se realizd por una
necesidad de vida de la creatura gue estaba en el vientre materno, tratamiento que no estaba vigente al afio
2005, por lo que no podia estar detallado en el DFL N° 4, ya aludido, pero si la enfermedad estaba
considerada como prestacién GES, vy, en tal sentido debe ser cubierta desde que ella se presenta y se hace
necesario su intervencion para dar una buena calidad de vida del recién nacido, por consiguiente, la omisién
de procedimientos administrativos, que fundan la actuacion de la Isapre, conculcan gravemente las garantias
constitucionales reclamadas por los recurrentes, atentc que apreciados todos los antecedentes de acuerdo a
las reglas de la sana critica, permiten concluir Gue la negativa de la Isapre recurrida, es una acto arbitrario,
que fue tomado sin la debida racionalidad y contrariando ademds, los principios basicos del sistema CAEC que
implica una amenaza cierta al derecho a la vida ¥ al acceso a la salud, para M.R. y su hija, ya que la negativa
le impide acceder a una prestacion de salud que ha sido recomendada por especialistas y que le permitié dar a
luz a su hija sin consecuencias neurologicas irreversibles” (Considerando noveno).

45 FRANCISCO JAVIER ASTABURUAGA Ossa: Los Fundamentos del Derecho a la Vida del Nasciturus. Con particular
referencia al Derecho Chileno. (Santiago, Ed. Fundacién Profamilia 2000) pp. 209-213; PaTrIClo ZAPATA
LarraiN: “Persona y Embrion Humano. Nuevos Problemas Legales y su Solucion en el Derecho Chileno”,
Revista Chilena de Derecho Vol. 15 N° 2-3- (1988) pp. 375-391; Serclo Carrasco DELGAOO: “Constitucion
Politica de 1980. Finalidades y aplicacién. Notas sobre el derecho a la vida y su proteccion”, Estudios
Constitucionales Afio T N° 1 (Santiago, CECOCH, 2004) p. 86; HerNAN CORRAL TALCIANI: Derecho Civil v
Persona Humana. Cuestiones Debatidas (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2007) pp. 79-83 y 244; "El Concepto
Juridico de Persona y su Relevancia para la Proteccion del Derecho a la Vida", fus et Praxis Afio 11 N° 1 (Talca,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, 2005) p. 37; "El Embrién Humano: Del
Estatuto Antropoldgico al Juridico”, Revista de Derecho Ao 4 {Coquimbo, Universidad Catdlica del Norte,
1997) pp. 57 y 58: "Comienzo de la existencia y de la personalidad del que esta por nacer", Revista de
Derecho N° XIII (Valparafso, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 1983-1990) pp. 45 y 46; ARTURO
FERMANDOIS VOHRINGER: “Pildora del dia después. Aspectos Normativos”, Estudios Piblicos N© 95 (Santiago,
Centro de Estudios Piblicos, 2004) pp. 95-97: MiGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ: Derecho a la Vida y Derechos
Fundamentales de la Persona que esta por nacer", Las Derechos de /a Persona que estd por Nacer (Santiago,
Universidad Santo Tomas, 2001) p. 84; Jose IGNACIo MARTINEZ EsTAY: “Constitucién, Derecho a la Vida y Aborto"
en XXV Jomadas Chilenas de Derecho Piblica, Tomo I (Santiago, Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, 1995) p. 102; JorGe Reves ZapaTa: El Fallo por la Vida. Comentario de
Jurisprudencia”, Revista de Derecho Aito 5 N°® 5 (Santiago, Universidad Finis Terrae, 2001) p. 431; Luis
RopriGuez CoLwao: "El Delito de Aborto frente a la Constitucién de 1980", Revista de Deracho N° XIV
(Valparaiso, Universidad Catdlica de Valparaiso, 1991-1992) pp. 379 y 380; Max Siva AssoTT: "Los Derechos
Humanos y la Pildora del dia después”, lus Publicum N° 18 (Santiago, Facultad de Derecho Universidad Santo
Tomas, 2007) p. 55; Ebuaroo SoTo Kioss: “La Nocion de Persona en la Constitucién®, Revista de Derecho
Publico N° 50 (Santiago, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 1991) p. 140; "La Proteccidn Jurfdica
de la Persona que estd por nacer en la Jurisprudencia Judicial y Contralora”, Los Derechos de la Persona que
estd por Nacer (Santiago, Universidad Santo Tomas, 2001) p. 108; Huco TorTORA ARAVENA: "El Derecho a la
Vida en la Jurisprudencia Constitucional: Aproximacidn al Anadlisis de su Delimitacidn, Limitacidn y
Configuracion”, Estudios Constitucionales Afio 3 N° 2 (Santiago, CECOCH Universidad de Talca, 2005) p. 221;
Jost JoaquiN UcarTE Gopov: El Derecho a la Vida. El Derecho a la Vida, Bioética y Derecho (Santiago, Ed.
Juridica, 2006); "Momento en que el Embrién Humano es Persona", Estudios Piblicos N° 96 (Santiago, CEP,
2005) p. 290; German Urz0UA VaLenzurta: Manual de Derecho Constitucional (Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 1991) p. 156; ANGELA VIvanco MarTiNEz: Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogmaticos de la
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del que estd por nacer que, cualesquiera sean los matices y disputas entre diversas
posturas, excluye cualquier comprension del deber legal de proteccion de la vida del que
estd por nacer como potestad para desprotegerio mediante la autorizacion y, menos aun, el

mandato de los actos que deliberada y directamente intentan y provocan su muerte.

7. La Interdiccion de la Arbitrariedad del Acto Legislativo como Exigencia
Minima de Control Constitucional

Los Tribunales y Cortes con competencia en el ambito de la constitucionalidad de
las leyes suelen ejercer sus potestades de contral con variable intensidad. El rigor de este
control depende, entre otras consideraciones, de la naturaleza y relevancia de los
derechos fundamentales y bienes juridicos involucrados.

Existen diversos estandares empleados por este Excelentisimo Tribunal, como
asimismo, por las Cortes Constitucionales comparadas, de mayor y menor deferencia
respecto del drgano que se controla, por ello es que tales criterios varian desde la
razonabilidad, entendida como exclusion de la arbitrariedad o de la irracionalidad
(modalidades de la reasonableness o rational basis) hasta aquellas versiones mas
exigentes de escrutinio como es el test de proporcionalidad.

De los tipos de estandares de control, el menos intenso de todos (por tanto, el mas
deferente respecto del drgano controlado) es el criterio de mMima razonabilldad o
racionalidag, toda vez que tiene por objeto examinar el cumplimiento de lo mas basico
que se le puede exigir a un érgano que ejerce potestades pUblicas sujetas al imperio del
Derecho, esto es, la exclusion de la arbitrariedad, bajo la interpretacion mas habitual
donde arbitrario es lo carente de fundamento racional en la norma, la justicia o la légica®.

Este criterio es, asimismo, el més deferente de todos, pues no hace cuestion sobre
la legitimidad del fin perseguido por el legislador en la normativa que propone. Como
asume que la finalidad buscada por la norma legal es licita, su propdsito consiste en
verificar que entre los fines proclamados por la regulacién y las disposiciones

Carta Fundamenta! de 1980. Tomo II (Santiago, Ediciones Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2006) pp.
252-254, 265, 266; "El derecho a la vida y la discusion acerca del concepto de persona humana en el ambito
constitucional”, Revista Chilena de Derecho Vol. 28 N¢ 2 (Santiago, Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, 2001) pp. 469-470 y 477-478.

6 Epuarpo Soto Kioss: Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (Santiago, Legal Publishing, 2010) p.
369; Juan CarLos CassagNE: “Prohibicion de la Arbitrariedad y el Control de la Discrecionalidad Administrativa
por el Poder udicial”, La Ley Afio LXXII, N° 187 (Buenos Aires, La Ley, 2008) pp. 1-2.
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efectivamente aprobadas exista una elemental conexion racional de modo de sea posible
verificar que la normativa se encuentra encaminada, aunque sea minimamente, a alcanzar
los objetivos de politica pdblica promovidos por la autoridad. Basta constatar que la
medida o actos adoptados por la autoridad estatal sirven minimamente al fin buscado para
concluir que se satisface el estandar.

En buena medida, la inobservanda de esta “exigencia de racionalidad minima™’ es
la que llevé a este Excelentisimo Tribunal Constitudonal a declarar inconstitucional
aquellas normas del Proyecto de Ley de Presupuestos que no eran consistentes con el fin
de la normativa de proveer gratuidad a los estudiantes de educacion superior
“pertenecientes a los cinco primeros decifes de menores ingresos de la poblacidn del pais”
en institudones de educacién superior de “calidad”.

Asi, respecto del propdsito de asegurar la gratuidad, la sentencia Rol N° 2.935-
2015, afirma lo siguiente:

“Si la finalidad declarada de la ley es otorgar gratuidad a los alumnos vulnerables”,
“resulta inentendible (...) se escoja para ello un medio o factor de distincién que
tiene por efecto excluir aproximadamente a la mitad de los sujetos que se pretende
beneficiar”, razon por la cual “dicha eleccion no satisface la exigencia de
racionalidad minima y convierte a la diferencia establecida por el legislador en
arbitraria™®.

En cuanto a la finalidad del referido Proyecto de ley de “asegurar la calidad de la
educacion”, la citada sentencia del Tribunal Constitucional sostuvo que “si la
finalidad del legislador es que los alumnos que se beneficien por la gratuidad
obtengan educacion de calidad, no se entlende que elija un factor de diferenciacion
que permite que un porcentaje relevante de aquellos estudie en universidades que
no pueden proveerla. Como es manifiesto, el factor elegido no es racionalmente
adecuado para obtener la finalidad legislativa™®.

Como se vera, la falta de “racionalidad minimd’ entre los propasitos buscados por
el proyecto de ley y los medios previstos para alcanzarlos, es manifiesta y grave en
aspectos crudales.

8. Improcedencia de Configurar una Jerarquizacion Abstracta, Fijay
Necesaria entre Bienes Inconmensurables

:: Considerando 40° de la sentencia pronunciada el 21 de diciembre de 2015, Rol N© 2,935,

* Id, considerando 41°,
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El Legislador carece de competencia para establecer una jerarquia @ priori e

inamovible entre derechos fundamentales y bienes constitucionales. La autorizacion legal y

el mandato para poner directo término a la vida del que esta por nacer, mediando la

voluntad de su madre, supone legitimar la posibilidad de que el Legislador pueda

establecer, de una vez y para siempre, en los casos previstos, la primacia de su decision

deliberada y auténoma por sobre la vida del ser que esta por nacer. Esta Magistratura ha
sostenido redentemente que proceder de este modo:

“filmportaria fomentar una interpretacion que le asignara a ciertos derechos
fundamentales una preeminencia jerarquica sobre otros sin que ello tenga asiderc
en la Ley Suprema, lo que esta Magistratura no puede compartir™®.

Esta conviccion es subrayada por SSE. Al no admitir Ia posibilidad de que el
Legislador autorice de manera amplia el sacrificio de un derecho en pos de otro,
invocando un bien constitucionalmente legitimo, como es el orden publico:

“ni siquiera un limite tan amplio (...) como es el del orden piblico puede cobijar una
interpretacion que sacrifique un derecho en pos de otro™.

En este punto, la jurisprudencia de la Magistratura constitucional ha sido
reiterada®.

Por lo anterior, es inconstitucional afrontar los conflictos tragicos o
inconmensurables reconociendo abstractamente la superioridad de un derecho y de un
bien por sobre otro: En ocasiones, el Derecho, particularmente a través del Legislador,
debe hacerse cargo de situaciones que involucran |a tension de bienes inconmensurables o
particularmente sensibles.

En tales casos, el ordenamiento juridico los afronta incorporando excepdones,
reales o aparentes, al cumplimiento de principios juridicos 0 de mandatos juridicos de
caracter general, sin establecer una jerarquizacién a priori y abstracta segin la cual un
bien se halla siempre y en toda circunstancia subordinado a otro.

% Sentencia pronunciada el 1 de abril de 2015, Rol N° 2.787, prevencién de cinco Ministros, respecto de la
F;,)larte de la norma dedlarada inconstitucional contenida en el articulo 1° N° 7) letra ¢ ) {considerando 89).

Id.
52 Sentencia pronunciada el 11 de diciembre de 2007, Rol N° 790 (considerandos 25° a 27°) y, en sentido
similar, las sentencias pronunciadas €l 8 de septiembre de 2008, Rol N° 1,138 (considerandos 38°, 42°, 49° y
54°); el 14 de eneto de 2009, Rol N° 1.140 (considerandos 32°, 47° y 58°); el 26 de julio de 2011, Rol N°
1.852 (considerandos 5° y 69); y el 16 de octubre de 2012, Rol N° 2.086 (considerandas 7° y 89).
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9. Coherencia del Cumplimiento de la Obligacion Constitucional con lo
Resuelto por la Corte Interamericana

Por (ltimo, y solo a modo de prevencion respecto de frecuentes y equivocados
argumentos contrarios, corresponde realizar una referencia a lo resuelto por la Corte
Interamericana en €l caso Artavia Murille y Otros (“Fecundacion in Vitro”) vs. Costa Rica,
aun cuando Chile no haya sido parte en esa causa y el asunto alli debatido no se vincule
con el contenido del proyecto de ley cuyos articulos impugnamos, pues referia a la
fertilizacion in vitro y no al aborto.

Esa sentencia plantea tres conclusiones de las cuales resulta menester detenerse en
la dltima de ellas, pues es relevante para este requerimiento:

“La Corte ha utilizado los diversos métodos de Interpretacion, los cuales han lievado
a resultados coincidentes en el sentido de que el embridn no puede ser entendido
como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion Americana. Asimismo,
fuego de un analisis de las bases cientificas disponibles, la Corte concluyd que ia
“concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde €l momento en que el
embrion se implanta en el (tero, razon por la cual antes de este evento no habria
fugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es posible concluir de
las palabras “en general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha
disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segun su desarrollo,
debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica
entender la procedencia de excepciones a fa regla general”.

SSE. es el caso que, admitido que los términos de la Convencidn permiten a los
Estados establecer excepciones a la proteccion sin violar [os términos del tratado, es
imposible sostener que la Convencion obligue a crear esas excepciones. Dicha decision es
una cuestion privativa de los Estados conforme a sus decisiones de politica publica y en
vista del marco juridico constitucional aplicable.

Con todo, asumiendo argumentativamente que fuera correcto el dictamen de la
Corte Interamericana, en el sentido de que la Convencion exige una proteccion “gradual e
incremental” al derecho de que se respete la vida, hoy /la ley chilena ya consagra un
sistema que es de hecho gradual e incremental en su forma de proteccion, que establece
distintos niveles de penalfidad (por lo mismo, de intensidad de proteccién) para los
atentados contra la vida humana seg(n el momento del proceso vital en que se encuentre
la victima.

3 Considerando 264°.
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Como sea, sostenemos que /a sentencia en cuestion no tiene ni puede tener

incidencia real en el resuftado de esta controversia:

Primero, porque la obligacion internadional que pesa sobre el Estado de Chile en
atencion a la Convencion Americana es cumplir con las decisiones de la Corte en todos
aquellos casos en los que ha sido parte (articulo 68 de la Convenddn Americana) y no en
otros distintos. Chile no estd formalmente obligado a dar cumplimiento a lo que se ha
dispuesto en Artavia por el hecho de no ser parte del juicio en que se dict6 esa sentenda
y teniendo ella un efecto relativo indiscutible bajo los términos explicitos del tratado.

Segundo, porque lo razonado por la Corte Interamericana sobre el contenido y
alcance del derecho a la vida en aquella oportunidad es obiter dicta y, por 10 mismo,
carece de valor determinante y dispositivo sobre lo que razone y decida SSE. y otros
Tribunales, en especial fuera del contexto de la fertilizacion in vitro, como lo es la
discusion sobre el aborto que nos convoca.

Tercero, porque sencillamente no es logico establecer una analogia entre los
razonamientos de la Corte Interamericana referidos a embriones no implantados —razon
por la cual sostuvo que el hecho bioldgico de la concepcidn era, en realidad, lo mismo que
la implantacién o anidacion—, y la “interrupcion voluntaria del embarazo”, por cuanto éste
supone que el que esta por nacer ya se encuentra implantado —de otro modo seria
incognoscible el embarazo— y, por lo mismo, seglin los razonamientos de la referida Corte,
ya existiria a su respecto el deber legal de proteger su vida,

Cuarto, porque desde la dictacién de la sentencia Rol N° 346 y en adelante, la
jurisprudencia de este Excelentisimo Tribunal ha sido conteste en afirmar que los tratados
internacionales —incluso los de derechos humanos— tienen un rango inferior a la
Constituddn. Asimismo, se ha afirmado que no es posible contrastar directamente los
preceptos legales impugnados con los tratados internadionales a efectos de afirmar su
inconstitucionalidad.

En efecto, “/plara que esta operacion fuera juridicamente valida, seria necesarno
que aquellos instrumentos estuvieren dotados de rango constitucional en cuanto fuentes
formales de Derecho Constitucional, y no adquirirla por via simplemente indirecta, a través
ae la remision que a ellos formula el inciso segundo del artictlo 5 de la Carta
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Fundamental™. Esta determinacidon ha sido refrendada de manera unanime por SSE.,

bajo su actual presidencia, y por la mayoria de los Ministros que actualmente sirven en él.

Quinto, porque, en atencion a lo anterior, asi como no seria procedente declarar e/
proyecte de ley impugnado como inconstitucional exclusivamente en atencion a lo
dispuesto en la Convencion Americana, lampoco resultaria procedente dedararfo
constitucional en atencion a normas de tratados internacionales de derechos humanos. Y,
con mayor razon, si los tratados en si no son aptos para dicho control, es inaceptable la
conclusion pretendida de que una simple sentencia —que no es vinculante sobre Chile, al
no ser parte de la causa, y que interpreta dicho tratado— pueda erigirse como el
parametro determinante para afirmar que el proyecto en cuestion es constitucional, como
pretenden erradamente los promotores de esta idea.

II. INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS IMPUGNADOS

Ya se ha explicado cdmo es que, cualquiera sea el camino que prudencialmente
escoja el Legislador para cumplir con el mandato constitucional de proteger la vida del que
estd por nacer, obrando conforme a la Constitucidn y dentro de su competencia, existe un
minimo negativo indispensable que jamas puede ignorar y mucho menos contravenir: No
puede mandar ni permitir los actoes que directamente intentan acabar y terminar con /a vida
del no nacido antes de su nacimiento y que, de hecho, le impidan nacer. Carece de
competencia. Incumple el mandato constitucional expreso para eflo.

Se comprende, entonces, que es /dgicamente imposible tutelar que el no nacido siga
vivo hasta su nacimiento permitiendo o mandando los actos deliberados y de suyo
destinados a impedirle nacer; esto es, aquellos actos que intentan su muerte, sea como fin
0 como medio, por la evidente razdn de que esos actos, permitidos 0 mandados, le
impediran seguir vivo hasta su nacimiento. Lo mataran antes de nacer. La ley que,
conforme a la Constitucion, protege la vida del que esta por nacer no puede ser la misma
que lo desprotege autorizando y mandando los actos de suyo dirigidos, de modo directo e
intencional, a terminar con su vida.

5 Sentencia pronunciada el 26 de enero de 2016, Rol N° 2.703 {considerando 11°), citando a su vez la
sentencia pronunciada el 21 de noviembre de 2013, Rol N° 2.265 {considerando 8°). También, las sentencias
pronunciadas el 8 de abril de 2002, Rol N°© 346 (considerando 74°), el 25 de agosto de 2009, Rol N° 1.288
{considerando 43°) y el 23 de enero de 2013, Rol N© 2.387 (Considerandos 11°-12°).
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Es que "ef gque resguarda no puede afectar’, asi como en el Derecho Civil el que
debe defender no puede atacar. Lo que corresponde, para asegurar la supremacia
constitucional, es que el Legislador omita todo acto, entre los cuales cabe la dictacion de
toda norma o regla, de la jerarquia que sea, que afecte o pueda afectar la tutela de la vida
del que esta por nacer. Y sin perjuicio de la reciente analogia, cabe agregar que en esta
sede no corresponde ni hay cabida para aplicar un criterio positivista, propio del Derecho
Privado y no del Derecho Plblico, segin el cual, dado que no existe norma que
expresamente prohiba al Legislador omitir el accionar aqui impugnado, luego y por ello
estaria autorizado para dicho proceder, porque en el Derecho Piblico el principio rector es
otro: No es necesario que se mande omitir, sino que és requisito que se autorice a actuar,
por lo cual es evidente que si el Legislador debe proteger la vida del que esta por nacer,
entonces en caso alguno, esta autorizado para desprotegerla, salvo que la Constitucdén lo
disponga asf expresamente, cosa que ésta no hace.

Sin embargo, el Articulo 1° N° 1 del proyecto de ley, que sustituye el articulo 119
del Cddigo Sanitario, al eliminar la prohibicién de realizar el aborto directo, pasa a
autorizarlo y, también, dado que el resto de las normas impugnadas se entienden, aplican y
subsisten por referencia y como concrecién de aquél —destacando entre ellas el Articulo 1
N° 3 que introduce el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, y que regula la objecién de
conciencia, mostrando de modo irrefutable que la norma impugnada incluso manda realizar
el aborto directo-, dan cuenta de un denominador comin que es muy claro: El proyecto de
ley desprotege la vida del que estd por nacer, eliminando a su respecto la tutela que el
Legislador ha dispuesto y mandatado en su favor, autorizando y mandando los actos que
deliberada y directamente intentan y producen la muerte del no nacido antes de su
nacimiento.

Y es que esto, precisamente, es lo que ocurre SSE.: Al suprimir el tipo penal v la
prohibicién sanitaria del aborto, tal como hace este proyecto en las referidas tres causales,
en cada una de ellas se permite y se manda el acto que deliberada y directamente impide
al que esta por nacer seguir vivo, porque permite y manda terminar con su vida.

A mayor abundamiento, &/ proyecto de ley es inconsistente con su proposito de
armonizar los bienes y derechos involucrados, pues la armonizacién presuntamente
buscada por la iniciativa —entre la vida de la madre y la del que estd por nacer— se
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matenaliza concediendo a la mujer un derecho, en las tres causales, para poner término
directamente a la existencia del no nacido, e incluso a exigir a terceros la realizacion de
esos actos occisivos. No hay equilibrio ni armonizacion alguna cuando el Legislador,
proclamando la proteccidn de la vida de la mujer, asi como la del que estd por nacer,
autoriza el total sacrificio de la vida de este Ultimo, la absoluta subordinacion —hasta su
misma supresion— de este bien ante la expresion de voluntad de la madre, Evidentemente,
esta falta de equilibrio es signo inequivoco de un proyecto de ley que desprotege por
completo al que la Constitucién manda expresamente proteger.

De este modo, e/ proyecto de Jey pretende establecer una jerarquia previa e
inamovible entre derechos fundamentales, realizando una accion que constitucionalmente
no le compete, puesto que no obstante afirmar que "busca resolver un confiicto entre
bienes que son inconmensurables’, como lo sefhala el mensaje con que se dio inicio a este
proyecto de ley, el modo en que dicho problema es abordado por el Legislador, consistente
en reconocerle a la madre un derecho indubitado —supuestamente fundado en la
Constitucion— para imponerse total y anticipadamente por sobre la vida de su hijo en
gestacion, es una medida que "siempre sera discriminatoria o, lo que es Jo mismo, nunca
seré razonable, configura una peticion de principios y es por ende ilogica™.

También, el proyecto de ley carece de racionalidad minima. La desproporcion entre
los propositos buscados por la normativa propuesta y los medios previstos para alcanzarlos,
es grave y manifiesta en aspectos cruciales del proyecto de ley; a saber:

En primer lugar, el Mensaje afirma que el respeto por la vida -incluida la del
nasciturus- es el eje fundamental del Proyecto. Asi lo sefiala: “La presentacidn de/ proyecto
de ley tiene como fundamento e/ respeto por la vida. Es esencial que el Estado promueva
/las condiciones para una vida digna, por lo que resufta indispensable la proteccion de la
Vida de la mujer, asi como la del que estd por nacer.”™.

En segundo término y en consonancia con lo anterior, el Proyecto proclama la
necesidad de armonizar-equilibrar los derechos del no nacido, el deber del Estado de
proteger el no naddo y los derechos de la mujer. Reconoce que la Constitudon contiene

5% Sentencia pronunciada el 1 de abril de 2015, Rol N° 2.787 (Considerando 9°) prevencién complementaria de
los Ministros Hernandez y Pino, respecto de la parte de la norma declarada inconstitucional contenida en el
articulo 1° N° 7) letrac ).

* Mensaje de S.E. fa Presidenta de la RepUblica, p. 17.
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tres mandatos: “e&/ derecho a la vida y ef derecho a /a integridad fisica y psiquica de las
personas, e impone a la ley el deber de proteger /3 vida del que estd por nacer™.
Enseguida, el Mensaje asume que “ef Estado debe equilibrar esos mandatos con aquellas
situaciones que pueden afectar la vida, /Ia salud, los derechos y, en definitiva, la dignidad
de las mujeres en diertas situaciones que conllevan la obligacion de regular la interrupcion
del embarazo™.

En tercer lugar, el Mensaje senala que debe respetarse la voluntad de la mujer que
no quiere abortar. Asi lo manifiesta: “e/ Estado (...) no puede imponer una decision a las
mujeres, ni penalizarias, sino entregar alternativas, respetando su voluntad, ya sea que
deseen continuar el embarazo u oplar por interrumpirid™. Agrega que “hay que asegurarie
el espacio de discernimiento donde ella pueda tomar su decision y respetarla cualquiera

dsta sea.™"°.

Pues bien, si el eje fundamental del Proyecto arranca del propdsito explicito de
proteger armonica y equilibradamente la viga de fa mujer asi como la del que estd por
nacer, no se entiende racionalmente que el modo en que ello es consagrado en la
normativa propuesta, no solo no permite lograr en absoluto tales objetivos sino que los
traiciona derechamente, desde el momento en que so pretexto de proteger “/a vida de /a
mujer, asi como la del que esta por nacet”, el articulado introduce disposiciones legales que
permiten y mandan los actos que directamente intentan y causan la muerte de este Ultimo.

La regulacién propuesta no solo impide deliberadamente el logro de los fines
proclamados como cruciales por el Mensaje —al autorizar el total sacrificio de la vida del que
esta por nacer, sino que el proyecto de ley ni siquiera es minimamente razonable ni apto
para cumplir con su declarado propdsito de respetar la decisién de la mujer no abortar (“de
continuar el embarazd’) como quiera que las disposiciones aprobadas sobre

acompanamiento descartan cualquier injerencia u orientacién en sentido contrario.

Al establecer disposiciones que carecen de la consistencia minima que permite
racionalmente alcanzar los fines explicitamente declarados, el proyecto de ley vulnera el
principio de igualdad, consagrade en el articulo 19 N°© 2° de la Constitucién, que proscribe
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el actuar arbitrario de toda autoridad que ejerce potestades publicas bajo el imperio del
Estado de Derecho. Lo minimo que cabe exigirle al drgano legislativo es que los fines de la
regulacion cuya aprobacién propone sean minimamente consistentes con la normativa
efectivamente propuesta.

Por su parte, aspectos adicionales de la principal norma impugnada revelan y
confirman la direccion inequivoca del proyecto de ley, en orden a disminuir y, en definitiva,
suprimir la tutela que la Constitucion ordena al legislador respecto de la vida del que esta

por nacer.

Asi, el Articulo 1 N° 1 dispone que el prestador de salud debe proporcionar a la
mujer informacion veraz sobre la “prestacibn médica”, sobre las alternativas a la
“interrupcién del embarazo”, y dicha informacidn sera siempre completa y objetiva, y su
entrega en ningun caso podra estar destinada a influir en /a voluntad de la mujer. La
intencion es manifiesta: Se establece la prohibicion para, mediante el consejo, intentar
salvaguardar la vida del que esta por nacer.

La misma norma va maés alla, disponiendo que el prestador de salud proporcionara
los cuidados paliativos que el caso exija, refiriendose a la situacion descrita en la segunda
causal, tanto si se trata del parto como de la “interrupcién del embarazo” con sobrevivencia
del nacido. Sobre esto es necesario recordar que, en el contexto del segundo tramite
constitucional del proyecto de ley en comento, se acompafid un informe de las
correspondientes indicaciones presentadas por parte de los Senadores, de fecha 30 de
marzo de 2017. El referido documento contiene la indicacion presentada por el Senador
Alberto Espina, en razén de la cual se propuso la incorporacién de un inciso sexto al
articulo 119 que indicaba expresamente que:

“En caso de sobrevivencia del nacido el médico debera resguardar siempre la vida e
integridad fisica y psiquica del nifio”.

Sobre el particular, debe tenerse presente que, a efectos de comprender el alcance
y valor de la norma propuesta, finalmente fue rechazada por la Comision de Salud del
Senado: El supuesto de hecho del que trata la indicacion coincide plenamente con todos los
requisitos propios del nacimiento, como hito de partida a la existencia legal, conforme al
Derecho Civil, por la concurrencia de los requisitos para ello: (i) la separacion completa de
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la madre; y (ii) la sobrevivencia de un momento siquiera a tal separacién®. Como
consecuencia de lo anterior, la incorporacion de la indicacion efectuada por el Senador
Espina, en los términos que ella expresaba, resultaba en un corolario necesario del respeto
a la vida y a la integridad psiquica y fisica de toda persona, que no debi6 ser ignorada en el

contexto en que se expresaba la indicacion en comento.

Su incorporacion habria permitido construir un estatuto de responsabilidad,
especialmente penal, al tiempo en que habria dado cumplimiento al deber del médico de
resguardar a la criatura ya nacida, titular del derecho a la proteccién de la salud dispuesto
en el articulo 19 N© 99 de la Constitucion.

Sin embargo, su rechazo y el texto aprobado, nuevamente confirman la direccién en
orden a desproteger la vida del que estd por nacer, que en el caso presente ya ha nacido,
peroc ello no logra desviar ni sobreponerse al logro definitivo del efecto intentado: La
muerte del nifio.

A su vez, el Articulo 1° N° 39, que introduce el nuevo articulo 119 ter al Codigo
Sanitario, regula fa objecién de conciencia, limitdndola en el caso de que la mujer requiera
atencién médica inmediata e impostergable, invocando la primera causal, y de no existir
otro profesional de la salud no objetor que pueda realizar la intervencién, como también si
fuera inminente el vencimiento del plazo establecido para la tercera causal.

Como se nota, es tan decidida la intencién en orden a procurar el aborto directo
que, incluso, se afecta en su esencia el derecho fundamental a la libertad de conciencia de
los profesionales de la salud, garantizado en el articulo 19 N° 6 de la Constitucion,
forzandolos a actuar en contra del juicio verdadero de sus conciencias, arraigado con
certeza en sus convicciones mas profundas, sean morales o religiosas, segin las cuales
consideran intrinsecamente injusto privar directamente de la vida a un inocente no nacido,
y también afectando en su esencia su derecho a ejercer la profesién médica conforme a la
lex artis, garantizado en el articulo 19 N° 16 de la Constitucién, reemplazando y
sometiendo su juicio profesionat a ta voluntad de la mujer y su solicitud de “tratamiento”,
toda vez que, conforme dispone el proyecto de ley, bastara que la mujer cuente con el
diagnéstico correspondiente a una de las tres causales para que la indicacion terapéutica,
privativa de los profesionales de la salud, sea siempre una y la misma, no determinada por

1 ALBERTO LYON PUELMA: 77atado de la Personalidad (Santiago, Ediciones Universidad Catdlica, 1993) p. 40.
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quien es titular de la profesion médica sino, simplemente, por la voluntad de la mujer
solicitante®.

Todo esta ordenado hacia un mismo objetivo. Es irrelevante que se trate sélo de
tres causales, todas ellas referidas a situaciones verdaderamente graves, y que requieren
asistencia del Estado y la sociedad de un modo conforme a la dignidad de los involucrados
y de modo coherente y subordinado a la Constitucién. Con todo, e asunto sometido a la
consideracion de SSE. no es ese. Es éste: La ley que conforme a la Constitucién debe
proteger la vida del que esta por nacer, es la misma que lo desprotege, del modo més
grave, directo e intencionado que se conozca en la historia nacional.

La afectacién de la vida del que esta por nacer es siempre irreparable e irreversible.
No es posible que deje de estar vivo para luego dejar de estar muerto. Por elio no es
posible admitir excepciones al mandato constitucional, porque cualquier excepcién
necesariamente terminara con la vida y el viviente que la Constitucion expresa e
inequivocamente manda proteger; cualquier excepcién, en consecuencia, vulnera e
incumple el mandato constitucional de proteger la vida del que esta por nacer y, en la
practica, elimina dicha tutela.

De todo lo anterior es que se configuran los vicios de inconstitucionalidad de cada
una de las normas impugnadas, segtin se detalla a continuacion:

1. Articulo 1° Niimero 1 (que sustituye el articulo 119 del Cédigo Sanitario): Es
inconstitucional por cuanto autoriza la realizacién del aborto directo o provocado
como un derecho subjetivo de la mujer, en tres causales; esto es, autoriza la
reallzacion de actos que deliberada y directamente intentan y causan la muerte del
que esta por nacer, impidiéndole nacer; de este modo, desprotege la vida del que
esta por nacer, eliminando la tutela y resguardo que la ley ha de otorgarle por
expreso mandato constitucional, constitutivo, per se, de un acto del legislador para
el cual carece de competencia y que importa, directamente, infringir un mandato

52 Los profesionales de la salud tienen el deber irrenunciable de ejercer su profesién conforme a la lex artis
(Vid. SCS 10 de diciembre 2011} El médico tratante debe responsabilizarse de cumplir plenamente con lo que
le ordenan las reglas de la practica médica”). Este deber no puede verse reemplazado por la solicitud
imperativa de una parte interesada. Dado que los casos particulares y contingentes pueden ser infinitos, es
irracional obligar a los profesionales de la salud a acceder a la solicitud de ia mujer, aun si de ese modo
pudiese verse afectada su salud e integridad, evento que es imposible descartar a priori, como parece hacer
este proyecto de ley.
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constitucional claro e inequivoco; todo lo cual vulnera lo establecido en los
articulos 6°, 7° y 19° N° 1 inciso 2% de la Constitucion. Y es también
inconstitucional ya que, al autorizar la realizacion del aborto directo incumple la
exigencia de racionalidad minima del acto legislativo, por la objetiva y grave
desproporcidn entre los fines del proyecto de ley y los medios que la norma dispone
para alcanzarlos, los cuales, de ser aplicados, hacen imposible la consecucidn de
tales fines, todo lo cual vulnera lo establecido en el articulo 19 N° 29 de |a

Constitucién Politica de la Republica.

. Articuio 1° Namero 2 (que introduce el articulo 119 bis al Codigo Sanitario): Es
inconstitucional por cuanto consiste en la regulacion operativa de las condiciones
que permiten realizar el aborto directo o provocado, siendo asi una norma cuya
existencia, subsistencia y aplicacion se funda en otra previa y principal —el Articulo
1° Ndmero 1-, de naturaleza inconstitucional, por lo que sigue y ha de seguir
similar derrotero, ya que lo accesorio sigue a lo principal.

. Articulo 1° Nimero 3 (que introduce el articulo 119 ter al Cédigo Sanitario): Es
inconstitucional por cuanto consiste, también, en parte de la regulacion operativa de
las condiciones que permiten realizar el aborto directo o provocado, siendo asf una
norma cuya existencia, subsistencia y aplicacién se funda en otra previa y principal
—el Articulo 1° N° 1-, de naturaleza inconstitucional, por lo que sigue y ha de seguir
similar derrotero, ya que lo accesorio sigue a lo principal. Adicionalmente, es
inconstitucional por cuanto manda e impone a terceros la obligacion de realizar el
aborto directo, contra sus convicciones, contra el juicio verdadero de su conciencia
—en los casos que la ley sefala— afectando en su esenda el derecho a la libertad de
condencia, vulnerando asi lo dispuesto en el articulo 19 N© 269, en relacién con el
articulo 19 N°© 6°, ambos de la Constitucién; es inconstitucional también por cuanto
manda e impone a los profesionales de la salud la obligacion de realizar un
procedimiento abortivo a mera solicitud de la mujer, sin poder rechazarlo —en los
casos que la ley sefiala- en conformidad a su deber legal y profesional de
resguardar la vida, salud e integridad de sus pacientes, que debe ejercerse, como
es obvio, segun el saber y entender de los profesionales de la salud en coherenda
con la /ex artis, y no a sola peticidn de la mujer interesada, todo lo cual afecta en su
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esencia el derecho de los profesionales de la salud de ejercer licitamente su
profesion y oficio en conformidad a la /ex artis del ramo, vulnerando asi lo dispuesto
en el articulo 19 N° 269, en relacion con el articulo 19 N° 169, ambos de la
Constitudon; y, por UGltimo, es inconstitucional por cuanto manda e impone a las
personas juridicas y a las personas que las componen, la obligadon de realizar el
aborto directo —en los casos que la ley senala—, forzandolas a contravenir el ideario
por y para el cual tales instituciones se han constituido, afectando asi su autonomia
para cumplir sus propios fines especificos, vulnerando asi lo dispuesto en el articulo
10 y en el articulo 19 N° 26°, en relacion con los articulos 19 N© 6° y articulo 5°
inciso 29, todos de la Constitucion.

4, Articulo 1° Namero 4 (que introduce el articulo 119 quater al Cédigo Sanitario):
Es inconstitucional por cuanto prohibe determinados actos referidos, cada uno, a la
realizacion del aborto directo y, asi, supone la realizacion de dicho acto para ser
aplicable, siendo una norma cuya existencia, subsistencia y aplicadon se funda en
otra previa y principal —el Articulo 1° N° 1-, de naturaleza inconstitucional, por lo
que sigue y ha de seguir similar derrotero, ya que lo accesorio sigue a lo principal.

5. Articulo 2° (que sustituye el articulo 344 del Codigo Penal): Es inconstitucional por
cuanto elimina el tipo penal referido a los casos de aborto directo o provocado
contenidos en el Articulo 1 N° 1, siendo asi una norma cuya existencia, subsistencia
y aplicacién se funda en otra previa y principal, redén sefalada, de naturaleza
inconstitudonal, por lo que sigue y ha de seguir similar derrotero, ya que lo
accesorio sigue a lo principal, como hemos sefialado repetidamente.

6. Articulo 39: Es inconstitucional por cuanto prohibe determinados actos referidos, a
la realizacién del aborto directo y, asi, supone la realizacién de dicho acto para ser
aplicable, siendo asi una norma cuya existencia, subsistencia y aplicacion se funda
en otra previa y principal —el articulo 1° Nimero 1-, de naturaleza inconstitucional,
por lo que sigue y ha de seguir similar derrotero, ya que lo accesorio sigue a lo

principal.

7. Articulo transitorio: Es inconstitudonal por cuanto regula el gasto como
condicién para la aplicacion del resto de las normas del mismo proyecto de ley, la
cual ha de ser dedarada Inconstitudonal, por su dependencia y subordinacién al
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Articulo 1° N°® 1-, de naturaleza inconstitucional, por lo que sigue y ha de seguir
similar derrotero, ya que lo accesorio sigue a lo principal.

III. CONCLUSIONES

1. El proyecto de ley cuyas normas impugnamos no positiviza la praxis médica,
conforme a la /ex artis, referida a la interrupcion licita del embarazo en caso de riesgo vital
matemo, denominado aborto indirecto, en que la muerte del que esta por nacer no es
intentada, ni como fin ni como medio, sino tolerada como consecuencia inevitable,
existiendo justa causa.

2. Este proyecto de ley no despenaliza la “interrupcién voluntaria del embarazo”, sino
que /egaliza e/ aborto directo o provocade. autoriza, en tres causales, mediando la
voluntad de la mujer, realizar la conducta directamente abortiva, garantizada como
prestacion de salud, por tanto, como un derecho subjetivo. Esta es la principal razén por
la cual modifica el articulo 119 del Cédigo Sanitario y no meramente el Cddigo Penal.

3. Este provecto de ley /egitima el aborto directo o provocado porque manda e
impone a terceros la obligacion de realizarlo, como prestacion de salud, para garantizar asi
el derecho subjetivo de la mujer y su ejercicio.

4. La Constitucion obliga directamente a gobernantes y gobernados. A todos los
6rganos del Estado, incluido el Legislador. Este debe someter su actuar a la Constitucion,
conforme a lo establecido en ella. Aln si actuara en ejercido de su competencia, material
y formalmente debe cumplir con lo expresamente dispuesto en la Carta Fundamental.

5. La ley protege la vida del que esta por nacer. Proteger no es desproteger. El
mandato constitucional dado al Legislador es proteger la vida del que esta por nacer, no
desprotegerio.

6. Este proyecto de ley permite y manda realizar los actos que directamente intentan
y causan la muerte del que estd por nacer. Por tanto, es e/ paradigma de su
desproteccion. Elimina la tutela legal que la Constitucion ha dispuesto en su favor a través
de la ley, aunque refiera a tres supuestos de hecho determinados. Mega y contradice una
tradicion juridica milenaria que, conforme al sentido comin y la justicia, siempre, sin
excepcion, ha protegido la vida del que estd por nacer.
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7. Este proyecto de ley y cada una de sus normas especificas impugnadas, es
inconstitucional, por contravenir lo dispuesto en el articulo 19 N© 1° inciso 2° de la
Constitucion, y también, por vulnerar lo establecido en los articulo 6° y 7° de la Carta
Fundamental, por cuanto e Legis/ador es incompetente para legislar desprotegiendo /a
vida del que estd por nacer, como agui lo hace, y al obrar de ese modo no somete su
accion a la Constitucion e incumple el mandato expreso que ésta le impone, atribuyéndose
en los hechos una autoridad que la Carta Fundamental no le ha conferido, so pretexto de
circunstancias extraordinarias, como las referidas en las tres causales invocadas en el
mismo proyecto de ley.

8. Asi también, este proyecto de ley, y cada una de sus normas especificas
impugnadas, es inconstitucional, por contravenir lo dispuesto en el articulo 19 NO 2° de la
Constitucién, pues al autorizar la realizacion del aborto directo incumple la exigencia de
racionalidad minima del acto legislativo, por la objetiva, grave y manifiesta desproporcion
entre los fines del proyecto de ley y fos medios que la norma dispone para alcanzarlos, los
cuales, de ser aplicados, hacen impaosible la consecucion de tales fines.

POR TANTO

En mérito de lo expuesto, y conforme a lo dispuesto en los articulos 6°, 7° y 199 N°
1° inciso 2°, 199 N°© 2, y 93% inciso 1, N° 3 e inciso 4 de la Constitucién, y en los articulos
610 y siguientes de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, pedimos a
SSE. tener por deducido, en este acto, en la investidura que se ha invocado, representando
en conjunto més de una cuarta parte de los miembros en ejercicio del Senado, dentro de
plazo, para todos los efectos, requerimiento de inconstitucionalidad en contra del Articulo
1° N° 1 inciso 1° N° 1), N° 2) y N° 3) e incisos 2° al 14° (excepto las dos frases finales de su
Inciso 13° que comienzan con las expresiones “La madre podra siempre solicitar (...)", el cualque
sustituye el articulo 119 del Cédigo Sanitario; Articulo 1° N° 2 (que introduce el articulo 119
bis al Codigo Sanitario); Articulo 1° N° 3 (que introduce el articulo 119 ter al Cddigo
Sanitario); Articulo 1° N° 4 (que introduce el articulo 119 quater al Cddigo Sanitario);
Articulo 2° (que reemplaza el articulo 344 del Codigo Penal); Articulo 3° (que introduce
modificaciones al inciso primero del articulo 13 bis de la ley N° 19.451); y Articulo
Transitorio, todos contenidos en el proyecto de ley que regula la despenalizacién de la
interrupciéon voluntaria del embarazo en tres causales (Boletin N° 9895-11), admitirlo a
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tramitacion, declararlo admisible y, en definitiva, acogerlo y dedarar, total o parciaimente,

que dichos preceptos son inconstitucionales.

PRIMER OTROSIK: En este acto y dando cumplimiento a lo dispuesto en los incisos 2° y 3°
del articulo 63 de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

venimos en acompafiar, los siguientes documentos:

a)

b)

g)

h)

)

Copia del Mensaje N° 1.230-362 mediante el cual S.E. la Presidenta de la Republica
inicia el proyecto de ley que “regula la despenalizacién de la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales”, correspondiente al Boletin N° 9.895-11.

Copia del Informe de la Comisidn de Salud de la Camara de Diputados, recaido en
el Proyecto de Ley Boletin N© 9.895-11, debidamente autentificado.

Copia del Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia vy
Reglamento de la Camara de Diputados, recaido en el Proyecto de Ley Boletin N©
9.895-11, debidamente autentificado.

Copia del Informe de la Comisién de Hacienda de ia Camara de Diputados, recaido
en el Proyecto de Ley Boletin N© 9.895-11, debidamente autentificado.

Copia del Informe de la Comision de Salud del Senado, recaido en el Proyecto de
Ley Boletin N© 9.895-11, debidamente autentificado.

Copia del Informe de la Comisién de Constitucion, Legisladén, Justicia vy
Reglamento del Senado, recaido en el Proyecto de Ley Boletin N° 9895-11,
debidamente autentificado.

Copia del Informe de la Comisién de Hacienda del Senado, recaido en el Proyecto
de Ley Boletin N° 9895-11, debidamente autentificado.

Copia del Segundo Informe de la Comision de Salud del Senado, recaido en el
Proyecto de Ley Boletin N° 9.895-11, debidamente autentificado.

Copia del Segundo Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justida y
Reglamento del Senado, recaido en el Proyecto de Ley Boletin NO 9.895-11,
debidamente autentificado.

Minuta en la que constan las reservas de constitucionalidad forrmuladas durante el
debate parlamentario a los articulos impugnados en este requerimiento.
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k) Certificado emitido por el Secretario General del Senado donde consta que las
firmas que aparecen al final de este requerimiento corresponden a los suscritos que
representamos mas de la cuarta parte de los senadores en ejercicio.

I) Copia autentificada del Oficio N® 12.408 por medio del cual el Presidente de la
Camara de Diputados comunica al Presidente del Senado que dicha Corporacién ha
tenido a bien prestar su aprobacidn al proyecto de ley que “regula la
despenalizacion de la interrupcidn voluntaria del embarazo en tres causales”,
correspondiente al Boletin N° 9.895-11.

m) Copia autentificada del Informe N° 150/SEC/17 por medio del cual el Presidente del
Senado comunica al Presidente de la Cémara de Diputados, las modificaciones
efectuadas por dicha Corporacion.

POR TANTO

Respetuosamente solicitamos a SSE. tener por acompanados, en conformidad a
derecho, los documentos singularizados y por cumplido lo dispuesto en los incisos 2° y 3°
del articulo 63 de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.

SEGUNDO OTROSI: En este acto, y para efectos de lo dispuesto en el articulo 619, incCiso
final de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, venimos en
designar como nuestro representante en la tramitacion del requerimiento que se deduce en
lo principal de este escrito, a la Senadora Jacqueline Van Rysselberghe Herrera, sefalando
como domicilio para estos efectos a que en Derecho haya lugar, la sede del Congreso
Nacional, ubicada en la Avenida Pedro Montt sin numero, de la ciudad y comuna de
Valparaiso.

POR TANTO

Respetuosamente solicitamos a SSE. tener por designado al representante y por
sefalado el domicilio para todos los efectos a que en Derecho haya lugar.
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TERCER OTROSI: Para todos los efectos, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo

66 de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, venimos en

solicitar a SSE. que disponga, sélo en caso de estimario necesario, que se oigan alegatos

para decidir sobre la admisibilidad del requerimiento que se deduce en lo principal en este

escrito.

POR TANTO
Respetuosamente pedimos a SSE. acceder a lo solicitado en la forma indicada.

CUARTO OTROSI: En este acto, para todos los efectos, y de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 43 de la Ley N° 17.977, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,
venimos en solictar a SSE., disponer que se oigan alegatos respecto del fondo del
requerimiento que se deduce en lo principal de este escrito.

POR TANTO
Respetuosamente pedimos a SSE. acceder a lo solicitado.

QUINTO OTROSI: Solicitamos a S.5 Excma. disponga la realizacion de una o mds
audiencias puablicas, atendida la Indudable relevancia social del proyecto de ley cuyos
articulos objetamos en lo principal de este escrito, con el objeto que los interesados puedan
plantear sus opiniones y argumentos en relacldn con este requerimiento y con las
consecuencias de la iniciativa impugnada, tal y como se ha dispuesto en ocasiones
anteriores con motivo de otros asuntos que también afectan significativamente a nuestro
pais.

POR TANTO

Respetuosamente pedimos a SSE. acceder a lo solicitado.
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SEXTO OTROSI: En este acto y para todos los efectos venimos en designar abogado
patrocinante y conferir poder a don Miguel Angel Fernandez Gonzalez, domiciliado para

estos efectos en Avenida Apoquindo N° 3.910 piso 6° de la comuna de Las Condes, quien
firma en sefal de aceptacion.

POR TANTO

Respetuosamente solicitamos a SSE. tenerlo presente.

Jacqueline erghe Herrera

sz
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Alejandro Garcia Huidobro Sanfuentes Hernén Larrain Fernandez

_ A /R 7/ 0SS
\i\a'm Moreira Barros /Manuel José/Ossandén Lrarrazaval




Ena Von Baer Jahn,

Santiago, ...

Baldo Prokurica kurica
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CERTIFICADO

EL SECRETARIO GENERAL DEL SENADO,
QUIEN SUSCRIBE, CERTIFICA QUE ias firmas que aparecen en el reverso
de esta hoja pertenecen a los Honorables Senadores seforas Jacqueline
Van Rysselberghe Herrera y Ena Von Baer Jahn, y sefiores Francisco
Chahuan Chahuan, Juan Antonio Coloma Correa, José Garcia Ruminot,
Alejandro Garcia Huidobro Sanfuentes, Hernan Larrain Fernandez, Ivéan
Moreira Barros, Manuel José Ossandén lrarrdzaval, Victor Pérez Varela y
Baldo Prokurica Prokurica. Dichos Senadores representan mas de la cuarta
parte de los Senadores en egjercicio.

Valparaiso, 18 de julio de 2017.

MARIG LABBE AR
Secretario General del Sena
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