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RESUMEN EJECUTIVO

La sentencia recaida en el ROL 3729-17 es
una mala noticia para Chile. No sélo porque
la sentencia elude pronunciamientos explicitos
en un sentido contrario ya fallados por este
tribuna, sino porque tambien al considerar que
el que esta por nacer es un bien juridico, y
no reviste la dignidad de persona (cosa que
contraviene el espiritu y la historia fidedigna
expresa de alguna normas constitucionales),
deja abierta la puerta a situaciones refidas con
el concepto de dignidad elemental, como lo es
el aborto libre.



ABCORTO

I. INTRODUCCION

Con fecha 2 y 8 de agosto de 2017, un grupo de se-
nadores y diputados, respectivamente, presentaron
un requerimiento ante el Tribunal Constitucional, a
propésito de la aprobacién del Proyecto de Ley que
despenaliza la interrupcion del embarazo en tres
causales (Boletin 9895-11).

A modo de resumen, el proyecto sustituye el ar-
ticulo 119 del cédigo sanitario (que prohibia toda
accion destinada a producir un aborto) por una
nueva norma que establecio que “mediando la
voluntad de la mujer, es permitido a un medico
cirujano interrumpir el embarazo cuando: a) la
mujer se encuentre en riesgo vital, de modo que la
interrupcion del embarazo evite un peligro para su
vida; b) el embridn o feto padezca de una alteracion
estructural congénita o genetica de caracter letal o;
c) sea el resultado de una violacién.”" Aducen que
lo anterior en caso alguno es una mera despenali-
zacion, imponiendo mas bien una obligacién puesto
que se califica la interrupcién del embarazo como
una prestacion medica.

Foto: www.publico.es

La sentencia recaida en el ROL 3729-17 posee un
profundo contenido ético y juridico, no sélo por el
resultado del mismo -permitir la introduccion del
aborto en Chile- sino por los fundamentos juridicos
y politicos que subyacen a la decisién del Tribunal
Constitucional. El objetivo de este trabajo es anali-
zar someramente las posturas de los requirentes,
las observaciones de la Presidenta de la Republica,
y el voto de mayoria en relacion a la introduccion
de las 3 causales de aborto que propuso el pro-
yecto y los razonamientos que llevaron al Tribunal
Constitucional a declararlo constitucional. No nos
pronunciaremos en este trabajo en relacién ni a la
objecion de conciencia y ni a los votos de minoria
y las prevenciones hechas por los Ministros. De ahi
que los conflictos de constitucionalidad 3 y 4 (que
se expresan en el apartado siguiente), s6lo seran
enunciados.

Nuestro interés es poner a disposicion una sintesis
para la mejor comprension de una sentencia que
incluye elementos constitucionales, juridicos, mo-
rales y que serd parte del debate nacional por un
lapso de tiempo dificil de calcular.

T Articulo 1° de la ley 21.030, publicada en el Diario Oficial el 23 de septiembre de 2017.
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I. CONFLICTOS DE CONSTITUCIO-
NALIDAD SOMETIDOS AL CONOCIMIENTO

2.1. Primer conflicto:

El legislador habria excedido su competencia,
vulnerando el mandato del Articulo 19 N° 1 inciso
segundo, que se refiere a la proteccion de la vida

del que esta por nacer.

Los requirentes fundaron sus alegaciones en los
siguientes elementos:

. El introducir 3 causales de aborto directo
o provocado (lo que en el proyecto se denomina
“interrupcién voluntaria del embarazo en tres
causales”, pugna directamente con el mandato
que el constituyente otorga al legislador de prote-
ger la vida del que esta por nacer. De esta forma,
el resto de la preceptiva (las normas operativas
para acceder a la prestacion, como también el
programa de acompafiamiento y la objecion de
conciencia), serian por ende, inconstitucionales.

. De esta forma, no nos encontramos frente
a una mera despenalizacién de la interrupcion
del embarazo, sino a una prestacion efectiva,
que se traduce en la generacion de una serie de
preceptos y estatutos en aras de exigir, en de-
terminados casos, una prestacion abortiva junto
a sus elementos conexos (como, por ejemplo, el
programa de acompafiamiento).

. El Articulo 19 N° 1, al prescribir que la
ley protege la vida del que esta por nacer, tiene
sus raices en a consideracion de entender la vida
humana como un hecho biolégico definido por la
ciencia y, como tal, objeto de proteccion desde su

inicio en la concepcion, momento desde el cual se
esta en presencia de un ser humano que redne
todas las calidades y requisitos de tal y desde el
cual debe ser considerado persona. En ese senti-
do, el deber de proteccién no puede considerarse
de manera diferenciada, pues la Constitucion
no distingue entre los miembros de la especie
humana para efectos de reconocer las garantias
constitucionales.

La Presidenta de la Republica en su respuesta
senalo:

. Este fue un proyecto que se debatid larga-
mente en el Congreso Nacional, en el contexto de
una deliberacion democratica y donde el Tribunal
Constitucional le debe deferencia al legislador,
el cual se erige como un criterio que debe ser
de utilidad para hacer frente a la tensién entre
justicia constitucional y democracia.

. Por otra parte, el proyecto de ley mal
podria contribuir a la produccion de abortos
habida cuenta que estos ya se producen en Chile
y en condiciones inseguras, por lo que el Estado
debe abandonar la via penal para hacer frente a
este problema el cual, de perpetrarse, viola los
derechos fundamentales de las mujeres que se
encuentran en las tres causales que propone el
proyecto.

. El proyecto no obligaria a nadie a prac
ticarse un aborto, sino que busca evitar que las
mujeres que se encuentran en dichas causales
tengan que hacer un sacrificio “supererogatorio”
el cual es inexigible y afecta de manera directa
los derechos fundamentales.
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La Constitucion distingue al que esta por
nacer de las personas. De la lectura y del tenor
literal del Articulo 19 N° 1 se desprende que
son las personas quienes detentan el derecho
a la vida y a la integridad fisica y psiquica, por
lo que “el que estd por nacer” se encuentra en
un estatuto distinto del de la personalidad. Asi,
el mandato de proteccion que la constitucion le
otorga al legislador, debe comprenderse como
un mandato de optimizacion y debe comprender
el ambito de todos los derechos fundamentales
constitucionales. De esta forma, el sentido del
inciso segundo del Articulo 19 N° 1 es habilitarlo
para que decida la forma de proteccién y realice el
gjercicio de ponderacién entre este interés u otros
intereses o derechos constitucionales.

2.2. Segundo conflicto:

El proyecto produciria profundas discriminacio-
nes arbitrarias, contraviniendo el principio de
igualdad ante la ley.

Sobre este tema, los requirentes fundaron sus
alegaciones en los siguientes elementos:

. El legislador no esta habilitado para intro-
ducir categorias de personas en que el derecho a
la vida e integridad fisica y psiquica se encuentre
atenuado o sea inexistente.

La Presidenta de la Republica en su respuesta
senalo:

Los mandatos constitucionales de protec-
cion al embrion o feto y de respeto a los derechos
de la mujer evidencian la diferencia que existe
entre ambos, quienes se encuentran en situa-

ciones facticas y juridicas distintas, lo que no
implica desproteger al primero, sino resguardar
los derechos de mujeres, que en graves casos
arriesgan su propia vida.

2.3. Tercer conflicto:

El articulado vulneraria la libertad de conciencia
y el derecho a ejercer la profesion médica vy,
desde alli, transgrediria la garantia esencial de
los derechos.

Sefalaron los requirentes:

. El proyecto establece un caso en que la
objecién de conciencia no seria aplicable (el
caso en que la mujer requiera atencion médica
impostergable y no existiese otro profesional no
objetor), lo que afectaria la libertad de conciencia
de los profesionales de la salud y el derecho
a la libertad de trabajo (Articulo 19 N° 6y 16
respectivamente).

. En un sentido similar, el proyecto de ley
restringe la posibilidad de deducir dicha objecion,
pues no permite que se deduzca al resto del
personal sanitario no profesional y en instancias
diversas a la meramente quirurgica.

La Presidenta de la Republica argumento:

. La objecion de conciencia es excepcional,
y la forma en que esta resuelto en el proyecto
de ley, permite resolver por via de excepcién los
conflictos entre mayorias y minorias que existen
en toda sociedad, pues se concilia el derecho de
las mujeres a acceder a prestaciones de salud
legitimas y el derecho a la libertad de conciencia
de los profesionales del area de la salud, cediendo
cuando existe un bien juridico superior en juego,
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como es la via de la madre o la inminencia del
vencimiento del plazo para deducir la causal de
violacion.

2.4. Cuarto conflicto:

El proyecto socavaria las bases de la institucio-
nalidad, en cuanto no respeta el derecho de aso-
ciacion y autonomia de los cuerpos intermedios
(objecion de conciencia institucional)

Sefalaron los requirentes:

. Es deber del Estado reconocer y amparar a
los grupos intermedios, cosa que debe materia-
lizarse no sélo en la perspectiva administrativa,
sino también legislativa. Asi, el proyecto no se
haria cargo de las instituciones cuyo ideario no es
compatible con los postulados a los que refiere el
proyecto.

Las Observaciones de la Presidenta de la Republica
senalaron:

. Si bien el estado debe garantizar la auto-
nomia de los cuerpos intermedios, la ley puede
establecer restricciones o injerencias en el dere-

Foto: www.juninalminuto.com

cho a la libertad de asociacién, lo que también
reconoce el pacto de San José de Costa Rica’.

ll.  CONSIDERACIONES DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA
DIRIMIR LA CAUSA.

El Tribunal Constitucional considerd los siguientes
elementos para poder dirimir el conflicto de consti-
tucionalidad sometido a su conacimiento:*

. Establece el Tribunal que en esta sentencia
no se va a decidir sobre el aborto, pues “esa es
una decision que tomé el Congreso Nacional.
Vamos a revisar si esta decision del legislador se
enmarca dentro de los margenes permitidos por
la Constitucion.” (c. 4).

. El Tribunal también descarté expresa-
mente (c. 10) referirse al estatuto ontologico del
nasciturus, hacer juicios morales sobre el aborto
mismo, determinar si estamos en presencia de
una “despenalizacion” o “legalizacion” del aborto
ni a la relacién sobre como afectan a Chile las

2 Convencion Americana de Derechos Humanos, 22 de enero de 1969.

> Para no desvirtuar la sintesis, se reproducen entre comillas indicando el considerando respectivo.
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sentencias de los Tribunales Internacionales, ni los
comites creados por los tratados internacionales.

3.1. La forma en que en el derecho compara-
do han resuelto estas controversias

. El Tribunal analiza el derecho comparado y
sostiene que para los distintos fallos de jurisdic-
cion constitucional en distintos paises del mundo
se han utilizado varios criterios para resolver la
compatibilidad del aborto con sus respectivas
constituciones (c. 19): En el caso de EEUU, se han
utilizado la privacidad de la mujer; la viabilidad
del feto; la carga inmerecida o indebida. En el
caso aleman y portugués, se ha utilizado la inexi-
gibilidad (“no se le puede exigir a la mujer mas
alla de lo razonable™).

. En relacion a jurisprudencia emanada del
mismo TC, recordd que la sentencia ROL 740/2007,
en relacién a un requerimiento en contra de la re-
gulacion via decreto supremo de la pildora del dia
después que fue acogido, el tribunal “en lo que
aqui interesa sostuvo que el que estd por nacer
es una persona. En cuanto a sujeto de derecho,
por una parte, cuenta con toda la informacién
genética necesaria para su desarrollo. Por la otra,
es un ser distinto y distinguible completamente
de su padre y de su madre. Es un ser unico e
irrepetible. El que esta por nacer, agreg6 el Tribu-
nal, tiene dignidad, no puede ser subsumido en
otra entidad y no puede ser manipulado. Y que la
proteccion constitucional de la persona se inicia
desde el momento de la concepcion” (c. 21).

3.2 Criterios de interpretacion que utilizé el
Tribunal Constitucional en la presente causa

Respecto de los criterios que guiaron el razonamiento
del tribunal, la sentencia enuncia varios. En primer
lugar, el de “correccion funcional”. Establece que “es
el Congreso Nacional la entidad llamada a establecer
los marcos juridicos que regulan nuestra sociedad”,
por lo que los organismos colegisladores “tienen una
ambito de discrecionalidad inherente a las regula-
ciones” (c. 26). En segundo lugar, el criterio de “pre-
suncion de constitucionalidad”, por lo que “sélo en
el caso en que no quepa conciliacion posible entre el
proyecto de ley y la Constitucién, cabe la declaracién
de inconstitucionalidad. Si hay una interpretacion
posible que permita dicha incompatibilidad debe
optarse por este camino” (c. 27). El tercer criterio
es el sistematico. “Por muy importante que sean
algunas de sus disposiciones, no pueden aislarse
del resto y considerarla como la Unica existente,
subordinando todo el resto de la Constitucion a sus
prescripciones o efectos” (c. 28). Un cuarto criterio es
el “dinamicidad de la interpretacion constitucional”:
“Esta, por un lado, debe permitir la adaptacion del
texto a las distintas realidades. Y, por la otra, debe
sujetarse a los cambios de contexto que puedan
haberse producido entre la fecha de dictacion de
la Constitucién y el momento en que se la aplica”
(c. 29). “En este caso, se pueden apreciar cambios
constitucionales, legales y de derecho interna-
cional que fortalecen la autonomia decisoria, la
plena igualdad y los derechos de la mujer, que el
intérprete de la Constitucion no puede obviar;” En
relacion a lo antecedentes que sirvieron de base a
la dictacion de la Constitucion, como las actas tanto
de la comision Orttzar como del Consejo de Estado,
“debiera ser auxiliar, no central ni decisivo. También,
en casos muy justificados y nunca para rigidizar el
sentido del texto” (c. 30).
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. Con todo, el Tribunal Constitucional men-
ciona la discusion que sobre los preceptos consti-
tucionales en disputa se dieron en el seno de la
comision Ortdzar. Trae a colacion que “una parte de
los integrantes -sefiores Guzman, Silva Bascufian-
fueron partidarios de garantizar derechamente
en la Constitucion la vida del que esta por nacer,
teniendo presente para ello que el derecho a la vida
necesariamente importa esa proteccién también en
el rango constitucional. Otros, en cambio, fueron de
parecer de no abordar el aborto en el nuevo orde-
namiento. En este sentido el senor Ovalle, considero
que existen determinadas circunstancias de concu-
rrencia de derechos que lo justifican. Por su parte,
los comisionados sefiores Ortlzar y Evans, teniendo
presente que se trataba de un tema naturalmente
cruzado por convicciones religiosas, expresaron sus
dudas en cuanto a si el texto constitucional debia
cautelar en forma absoluta la vida del que esta por
nacer o, mas bien, incluir una norma “flexible” que
estatuya esa proteccion, pero a la vez permita que
la ley autorice, en determinados casos, eliminar al
no nacido, sin que ello importe delito, por ejemplo
en la disyuntiva entre el derecho a la vida de la
madre o del hijo” (c. 31):

“Finalmente, ante la falta de acuerdo, la
referida Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion arribé a la conclusion de asegurar
a nivel constitucional el derecho a la vida y a
la integridad fisica y psiquica de la persona, el
sujeto nacido, y dejar entregada al legislador la
facultad de proteger la vida del que esta por
nacer y determinar las diversas hip6tesis que
puedan presentarse en la materia, tal y como ya
se encuentra contemplado en el articulo 75 del
codigo civil” (c. 31).

De esta forma, el voto de mayoria del tribunal
discurrié en orden a distinguir que los niveles de
proteccion de los incisos primero y segundo del
articulo 19 tienen una intensidad distinta. Cuando
el inciso segundo establece que la ley protege la
vida del que estd por nacer “importa entregar su
resguardo al legislador (el cual) tiene un margen de
adaptacion o de flexibilidad para abordar casos en
que la interrupcion deliberada del embarazo no se
considere constitutiva de delito” (c. 31):

“El legislador no tiene una reserva limitada
o dirigida a prohibir el aborto, su redaccion
es simplemente habilitante para regular la
proteccion. De otro modo, si se estimase que el
derecho constitucional a la vida, reconocido en
el inciso primero del articulo 19” (C.31)

. Finalmente, y en el mismo considerando,
el tribunal sefiala que “es necesario tener presente
que los derechos fundamentales no se conciben o
consagran, ni pueden protegerse de modo absoluto
o ilimitado, desde luego y en primer lugar, porque
ellos encontraran siempre un limite natural en el
o los derechos de los otros, y, en segundo lugar,
por las limitaciones o restricciones establecidas
por la propia Constitucién o por la ley siempre que
no afecten el contenido esencial de tales derechos,
segln consta en el numeral 26 del Articulo 19 de la
Constitucion.” (c. 31)

3.3. Elementos que guiaron el razonamiento
del Tribunal Constitucional

En su considerando 33, el organismo sefala que
los criterios interpretativos que se indicaron
estan acompafnados de un razonamiento guiado
que incluye cuatro aspectos: “el pluralismo que



garantiza nuestra Constitucién, con la autonomia
con los derechos de la mujer como persona, con el
derecho penal concebido como ultima ratio y con los
derechos de los pacientes”.

. En relacion al pluralismo, dispone “que la
Constitucion garantiza el pluralismo organizativo
y de ideas. Eso impide que se pueda imponer un
modelo determinado de pensamiento, de moral,
propio de una o mas organizaciones, de una o
mas personas, al resto de la sociedad.” (c. 34).

. En relacion a los derechos de la mujer, el
tribunal dispone que las mujeres son personas,
tienen la misma dignidad y derechos de los
hombres, y que el Estado de Chile ha impulsado
una serie de medidas legislativas, de tratados
internacionales y administrativas para propender
a la llamada equidad de género. En la actualidad,
sefiala que existen nuevos énfasis en materia de
no discriminacién de la mujer, donde “destacan
aspectos relacionados con la maternidad”. En
ese sentido “El embarazo es un estado temporal,

Foto: www.archivo.globovision.com

propio de la mujer, normalmente voluntario,
personalisimo, que compromete el cuerpo de la
mujer. El embarazo compromete la integridad
fisica y psiquica de la mujer, pues, entre otras
cosas, el feto ocupa su cuerpo y provoca transfor-
maciones fisicas y fisiologicas” (c.39).

. En el caso del derecho penal, el tribunal
sostiene que éste es de Ultima ratio y “no puede
operar siempre y a todo evento coma instrumento
de preservacion de ciertos bienes juridicos, pues
puede resultar excesivo.” (c. 41)

. En relacion a los derechos de los pacientes,
existe un “cambio de paradigma” desde la entra-
da en vigencia de la ley de derechos y deberes
de los pacientes (Ley N° 20.584) en la cual el
acto meédico ya no se lleva adelante con la sola
discrecionalidad del facultativo, sino que centra la
atencion médica al paciente y sus derechos.
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IV. EL FONDO DEL ASUNTO

4.1. La proteccion de la persona y del que
estad por nacer no es la misma.

Es clave para el tribunal distinguir los
dos primeros incisos del articulo 19 N° 1 de la
Constitucion. Mientras que en el inciso primero
establece que la Constitucién garantiza a todas
las personas el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de la persona, el inciso sequndo
establece que “la ley protege la vida del que estad
por nacer”. “No es que la Constitucién no esta-
blezca la proteccion; es que le encarga al legisla-
dor hacerlo. Introduce, por tanto, una mediacion.
Entrego a la ley un rol, sin asumirlo directamente.
También porque hablo del que estd por nacer, en
circunstancias que en el inciso primero habla de
la persona.” (c. 46). En ese sentido, el mandato de
proteccion no debe interpretarse como sinénimo
de tipo penal ni “mandatos maximos y a todo
evento. Tampoco han sido considerado titulos
para sacrificar otros bienes juridicos. Finalmente,
tampoco ha impedido el desarrollo de nuevos

derechos” (c. 46).

. En ese sentido, la “proteccion” no puede
significar, ni desproteccion, ni “sobreproteccion,
en el sentido que no existen medidas de todo tipo
e indispensables en resguardo del no nacido; ni
sobreproteccién, en el sentido de medidas que
vayan mas alld de lo razonable y sacrifiquen
derechos de otros. Por eso, no puede significar un
mandato para descuidar a la mujer. Del texto de
la Constitucion no se desprende ni se infiere que
la proteccién del que esta por nacer sea un titulo
que perjudique a la progenitora” (c. 47).

. El mismo considerando 47 establece con-
sideraciones de una profundidad antropologica
muy seria:

“..la madre no puede ser considerada como
un instrumento utilitario de proteccién del no
nacido. El legislador, precisamente y por ese
deber primario, no puede ir contra la mujer
imponiendo su voluntad e incluso poniendo en
peligro su vida o imponiéndole deberes mas alla
de lo que a cualquier persona se le exige. La
maternidad es un acto voluntario, que exige el
compromiso vibrante de la mujer embarazada.
No puede ser una imposicion del Estado a cual-
quier costo de la mujer.”

. El Tribunal Constitucional equipara la
interrupcion del embarazo a la legitima defensa
o0 la pena de muerte en cuanto a que el derecho
a la vida no es un derecho absoluto. Puede
privarse de la vida en la medida en que dicha
privacion no sea “arbitraria” (c. 48). En relacion a
cuando comienza la vida, el tribunal sefialé que
hay distintas leyes que tratan la materia por lo
que “el Congreso Nacional se encuentra mucho
mas capacitado y legitimado para resolver una
controversia de cuando comienza la vida del que
esta por nacer, que esta Magistratura, dado la
falta de una regla explicita en la Constitucion” (c.
47).

En relacion a la proteccion de la vida del que esta
por nacer, el tribunal da como ejemplo una serie
de normas que han fomentado la proteccién de la
vida del que esta por nacer (desde el programa Chile
Crece Contigo, la ley sobre investigacion cientifica,
el pre natal, etc.). Asi, la proteccion del que esta por



nacer es heterogénea y no comprende solamente
aspectos penales.

Ademas, son disefiadas por el legislador. Se enmar-
can, por tanto, dentro del diseno del Articulo 19 N°
1 inciso segundo, es decir, proteger al que adn no
nace, en los términos que el legislador vaya estruc-
turando (c. 67). De esta forma, no es mediante la
prohibicion penal la Gnica forma de ejercer el deber
de proteccion.

4.2. La persona en la constitucion

. La sentencia busca determinar que signifi-
ca persona en la constitucion (pues reconoce que
en el caso del cadigo civil solo se aplica dicha
denominacion desde el momento del nacimien-
to). Sefala el TC que “la Constitucion también
construye su concepto de persona a partir del
nacimiento” (c. 68). “En primer lugar, porque
asi lo establece el Articulo 1° inciso primero de
la Constitucion. Este establece que las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Foto: www.eltxoromatutino.com

(c. 68). Asi, el nacimiento para la constitucién no
es un hecho menor habida cuenta que determina
la nacionalidad, la ciudadania (tener 18 afos) o
una serie de requisitos para optar a funciones
plblicas que estan basadas en la edad (para
ser elegido Presidente, Diputado, Senador, Fiscal
Nacional, Contralor, etc.).

. “Que el segundo argumento que se sefiala
para no interpretar la expresion “nacen” del Ar-
ticulo N° 1 inciso primero, como el hecho juridico
habilitante para adquirir la condicion de persona,
es una alcance que se hizo cuando se aprobod la
reforma constitucional de la Ley 19.611, en el afo
1999" (c. 71).% A pesar que existi6 una constancia
expresa en la sala del Senado para indicar que
la modificacion debia interpretarse también a
favor de las personas que estan por nacer, “el
alcance que se formuld en la Sala tergiversa ese
propésito, pues limita su autonomia frente al
nasciturus;” (c. 72).

“ Esta ley modifico el articulo 1° de la constitucion que decia “los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos” por “las

personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”

10



|&P

La Constitucion asegura el derecho a la
vida a las personas. Sin embargo, el inciso se-
gundo ya no emplea la expresion persona. Habla
del que estd por nacer. Esto se ve reforzado por
la idea “que el resto de los numerales del Articulo
19, razonan saobre la base de que la persona esta
nacida o tiene una edad determinada” (c. 76). De
esta forma, “el no nacido no tiene las condiciones
habilitantes para que se le reconozca su condicién

de persona y titular de derechos.” (c. 77)

El que estd por nacer, entonces, es un
bien juridico, de mucha importancia para la
Constitucion (c. 78), que debe ser protegido,
“pero cuya proteccion no puede hacerse sin la
debida consideracion a los derechos que tiene la
mujer. La Constitucién no habilita al Estado a que
se pueda poner en peligro la vida de la madre ni
le impone tener un hijo producto de una violacién.
Proteger al no nacido no es titulo para abandonar
a la mujer”. El legislador debe buscar la formula
para que el que estd por nacer pueda hacerlo.
Pero a partir de cierto limite, los derechos de la

mujer deben primar” (c. 79).

4.3, Las 3 causales no desprotegen la vida
del que esta por nacer

“Que como se abserva, el proyecto de ley a diferencia
de lo sostenido por los requirentes, no desprotege
al que esta por nacer. En primer lugar, porque sigue
habiendo delito de aborto. En segundo lugar, porque
el proyecto solo libera de reproche penal en tres
causales. En tercer lugar, porque las causales estan
sometidas a estrictos requisitos, que no dependen
solo de la voluntad de la mujer, pues exigen un
diagnostico médico. Finalmente, porque el proyecto
no deroga ni modifica el conjunto de disposiciones
legales de todo tipo que buscan proteger al que esta

por nacer” (c. 85).
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V. CONCLUSIONES nocio expresamente que el que esta por nacer
es persona. Esto resulta de especial gravedad

habida cuenta que en dicha sentencia quedo
de manifiesto, de manera categorica, por qué
el no nacido era persona y gozaba de dere-
chos. Esto pone en una situacion compleja la
validez de sentencias dictadas por el tribunal
en forma previa. El Tribunal Constitucional ya
habia zanjado la cuestion sobre el nasciturus. El
considerando 50 de la sentencia 740-2007 fue
claro en sefnalar: En efecto, si al momento de la
concepcion surge un individuo que cuenta con
toda la informacion genética necesaria para su
desarrollo, constituyéndose en un ser distinto
y distinguible completamente de su padre y
de su madre -como ha sido afirmado en estos
autos-, es posible afirmar que estamos frente
a una persona en cuanto sujeto de derecho.
La singularidad que posee el embrién, desde

El voto de mayoria en la presente sentencia nos
permite efectuar las siguientes reflexiones:

5.1. Creemos que el Tribunal Constitucional
no fue consistente a la hora de referirse al no
nacido. A pesar que el fallo pretendié descartar
expresamente un razonamiento sobre la natu-
raleza ontologica del nasciturus (c. 10), hizo un
largo razonamiento para descartar que el que
esta por nacer tenga la categoria constitucional
de persona para efectos constitucionales, lo que
parece afectar la coherencia de la argumenta-
cion. Por el contrario, le da una naturaleza on-
tologica aunque el fallo lo niegue: la naturaleza
de bien juridico.

5.2. El Tribunal se basa en razones de texto la concepcién, permite observarlo ya como un
positivo (las personas nacen..) y de coherencia ser Unico e irrepetible que se hace acreedor,
entre las distintas normas para declarar que el desde ese mismo momento, a la proteccion
no nacido no es persona para efectos consti- del derecho y que no podria simplemente ser
tucionales, obviando y eludiendo de manera subsumido en otra entidad, ni menos mani-
evidente las consideraciones contenidas en la pulado, sin afectar la dignidad sustancial de
sentencia Rol 740-2007 en las que se reco- la que ya goza en cuanto persona.

12
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Esto, simplemente no puede ni debe pasar inadver-
tido. Cuando se sostiene que sélo procede acoger el
requerimiento cuando no existe posibilidad alguna
de hacer que la norma propuesta sea compatible
con la Constitucién, el Tribunal tuvo que declarar
(contraviniendo expresamente argumentos de ca-
racter general con los cuales ya resolvio un asunto
de similar disputa “valérica”) simplemente que no
es persona.

5.3. Lo anterior es decisivo por cuanto si lo
anterior es efectivo -el no nacido no es per-
sona- no hay razones para declarar el aborto
libre contrario a la constitucion. A pesar que
el Tribunal Constitucional hace un importante
esfuerzo para declarar la excepcionalidad de las
tres causales, con la declaracion que el nascitu-
rus no es persona -por tanto no tiene derecho a
la vida- la posibilidad de otorgar una proteccion
legal eficaz se torna muy difusa. Al considerar al
nasciturus como un “bien juridica”, se relativiza
su dignidad y se amplia el espectro de casos
que harian susceptibles de eliminacion ese bien
juridico al no ser susceptibles de derechos esen-
ciales en la constitucion. Asi, hipotesis como las
de aborto eugenésico o el aborto libre, basado
en criterios “econémicos” o “sociales” -pues la
consideracion al derecho al bienestar psiquico
de la madre o de su honra harian predominar
dichas garantias antes que las del nasciturs-
serian perfectamente constitucionales de acuer-
do a este fallo.

5.4. La sentencia omite las consideraciones
referidas a que la regulacion legal de un de-
recho no puede significar “la afectacion de la
esencia de ese mismo derecho”. Aun cuando se

13

considerase que el nasciturus no es persona,
¢Como puede concebirse la idea que el deber de
proteccion sea compatible con la eliminacién del
destinatario de ese mismo deber de proteccion?
En este caso el Tribunal se basé en un criterio
de ponderacién de derechos, cosa cuestionable,
pero al coherente al menos en abstracto. Sin
embargo, se sobrepasa todo limite de racio-
nalidad al sostener que una ponderacién justa
pueda incluir la eliminacién de un ente que es
“sujeto de proteccion”.

5.5. A pesar que el fallo advierte que no
pretende entrar en consideraciones morales o
valéricas, llama profundamente la atencion la
forma en que el fallo caracteriza el fendmeno
de la maternidad. Esto quizas es el aspecto mas
ideolégico que contiene el fallo. Por ejemplo, en
su considerando 52, establece que “afirmar que
la vida comienza desde la concepcion, implica
establecer inmediatamente una separacion y un
interés contrapuesto entre la madre y el embrién
o feto. También implica establecer inmediata-
mente una jerarquia, pues la madre pasa a ser
el lugar donde el embarazo transcurre y donde la
madre tiene poco que hacer o decir”. Esta es una
consideracion que, no solamente se contraviene
a lo ya resuelto por el Tribunal Constitucional en
la sentencia Rol 740-2007, sino que claramente
se extralimita y califica de interés contrapuesto
“inmediatamente” la relacion entre madre y
embrion o feto. Ademas, establece una “relacion
de jerarquia” y donde la madre “tiene poco
que hacer o decir”. Es evidente que el voto de
mayoria ve en la relacion maternal un espacio
de sospecha, de intereses contrapuestos y de
preeminencia ideologica de la mujer por sobre
el que esta por nacer. Lamentablemente, esta



apreciacion no es respecto casos extremos. La
situacion de jerarquia de los derechos de la
madre respecto a los del hijo no cambia en las
3 causales respecto de otras que puedan ser

ampliadas.

Estamos sin duda, ante un fallo histérico que es
una mala noticia para Chile. No sélo porque la
sentencia elude pronunciamientos explicitos en
un sentido contrario ya fallados por este tribunal.
Ademas, al considerar que el que esta por nacer es
un bien juridico y no reviste la dignidad de persona
(cosa que contraviene el espiritu y la historia fide-
digna expresa de alguna normas constitucionales),
deja abierta la puerta a situaciones refidas con
el concepto de dignidad elemental, como lo es el
aborto libre, al utilizar el criterio de la ponderacién
de derechos para fundamental la constitucionalidad
de la eliminacién del titular de proteccion juridica
del que esta por nacer.
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