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PROLOGO

En este quinto insumo constitucional se
abordan dos temas fundamentales para el
bien comun de toda sociedad: el derecho a
la vida y la proteccion constitucional de la
familia. El derecho a la vida esta en la base de
todos los otros derechos fundamentales. Su
proteccion, desde la concepcidn hastalamuerte
natural, es pilar central para una democracia
contemporanea. Ahi esta en juego la categoria
misma de persona.

Lalibertad de conciencia, queimporta el respeto
de las creencias mas intimas de las personas es
esencial para toda sociedad democratica. En
relacion con el derecho a la vida, se presenta
como un tema de particular trascendencia,
tanto a nivel personal como delasagrupaciones
de la Sociedad Civil.

La familia, por otra parte, y como se senala
en nuestra actual Constitucién, es el nucleo
fundamental de la sociedad. Ella es nuestra
primera sociedad, a imagen de la cual sera
la comunidad politica. Los padres tienen el
derecho y deber preferente de criar y educar a
sus hijos, haciendo de éstos a ciudadanos que
contribuyan al Bien Comun.

El derecho a la vida ocupa los dos primeros
capitulos: el primero de ellos trata de nuestra
tradicion juridica de proteccion la vida del que
ésta por nacer, y en el segundo se abordaran
las acciones constitucionales en relacion con
este derecho. El tercer capitulo se hace cargo
de la objecion de conciencia. El cuartoy ultimo
capitulo aborda la cuestion de si la familia es
un tema constitucional, y en qué medida lo es.
Sin duda, todos estos puntos seran de los
mas relevantes en el debate al interior de la
Convenciéon Constituyente.
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I

TRADICION DE

LA PROTECCION
CONSTITUCIONAL Y LEGAL
DEL QUE ESTA POR NACER

Autor
Rodrigo Meléndez




Una de las innovaciones de la Constitucion
vigente fue el establecimiento del derecho a
la vida y la integridad fisica y psiquicay, junto
con ello, la proteccion expresa del que esta por
nacer. Para quienes defienden la vida desde la
concepcion hasta la muerte natural, esta se
trata de un elemento sustantivo que debe estar
presente en el proyecto de nueva Constitucion
que sera redactado por la Convencion
Constitucional. Porlo mismo, resulta relevante
mostrar la historia y tradicion detras de la
proteccion constitucional del nasciturus,” con
énfasis en su origen legal el que, como se vera
mas adelante, nutre el contenido constitucional
vigente, asi como sus problematicas y diversas
posiciones.

e

4Expresion latina para referirse al que esta por nacer
2CORRAL (2018): 238
3CORRAL (2018): 239
4CORRAL (2018): 239

CONSIDERACIONES PREVIAS:
¢ES “PERSONA"” SINONIMO DE
“SUJETO DE DERECHO"?

Antes de abordar la proteccion del que esta por
nacer, es relevante atender a dos preguntas
relativas a la persona como tal. La primera de
ellas es si“persona” es sindbnimo de “sujeto de
derecho”, es decir, si cada persona es susceptible
de ser sujeto de las relaciones juridicas. Para
esto, se debe atender a la historia de la palabra
persona. Se dice que “persona” proviene del
griego présopon que significa“mascara”, como
aquella utilizada por los actores teatrales
griegos.? Este concepto es tomado por los
romanos como “persona” el que era utilizado
como sinébnimo de hombre, ser humano o
individuo, de ahi que los romanos afirmaran
que los esclavos eran personas a pesar de ser
considerados objetos.3 A raiz de la influencia
del cristianismo y de la necesidad teoldgica de
explicar la Santisima Trinidad y la Encarnacion
de Jesucristo, se va moldeando el concepto
hasta aquel senalado por Boecio: “substancia
individual de naturaleza racional”.4
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Savigny es quien introduce el concepto en el
Derecho en un sentido formalista similar al
griego: persona seria aquel “ropaje juridico o
papel que el Derechoasignabaa ciertos hombres
individualmente considerados o agrupados en
organizaciones colectivas”. Como se puede
apreciar, el concepto se aleja de un concepto
substancial o que apunte a la naturaleza de la
persona, sino que apuntaasufunciéon; ademas
de posibilitarlainclusion, bajo este concepto, de
entidades no humanas como las fundaciones o
corporaciones. Asi, el concepto de persona seva
asimilando al de“sujeto de derechos”.

De esta manera, surge la necesidad de definir
el nacleo esencial de lo que es una persona, y
no solamente la funcién que ella cumple para
el Derecho, por lo que surgen varias teorias:
(i) la persona como un status del hombre en la
sociedad; (ii) persona como capacidad, es decir,
como lafacultad de adquirirderechosy contraer
obligaciones, siendo esta la nociéon que parece
imperar en la doctrina civil tradicional chilena;
(iii) 1a persona como titular de derechos o de
relaciones juridicas; (iv) persona como centro
de imputaciéon normativa, es decir, como aquél
a quienes apuntan las normas; entre otras.
Sin embargo, estas teorias presentan una
serie de problematicas pues permiten, por un
lado, afirmar que no todo hombre es sujeto de
derechovy, portanto, notodo hombrees persona
-por ejemplo, sino se tiene cierto status 0 sino
se es capaz juridicamente, entonces no seria
persona-; mientras que, por otro lado, permiten
afirmar que existen personas no humanas -por
egjemplo, si las normas apuntan a los animales
0 si se reconoce la naturaleza como titular de
derechos, entonces éstos serian personas-.

5 CORRAL (2018): 239

SCORRAL (2018): 239
7VODANOVICYy otros (1998): 354
8CORRAL (2018): 240-241
9CORRAL (2018): 242

°CORRAL (2018): 242

"CORRAL (2018): 242

2CORRAL (2018): 243

Sin embargo, existe otra corriente que, en la
misma mision de buscar el nucleo esencial de
lo que es la persona, sefalan que ella es una
realidad anterior al derecho. A esto se refieren
multiples juristas nacionales como Hernan
Corral y Carmen Dominguez, entre otros,
al senalar que la persona es un prius para el
Derecho. Esta concepciéon de la persona parte
desde un concepto filoséfico de ella: se entiende
como una sustancia individual de naturaleza
racional. Al sefalar que es sustancia, sedice que
existe por simisma con independencia de otra,
a diferencia de los accidentes que requieren de
otra cosa para existir -como los colores, que
existen en la medida en que sean color “de”
algo-. Se dice que es racional pues se distingue
por su razon, esto es “la facultad de pensar, de
descubrir la verdad y lo bueno de las cosas y de
autodeterminarse conforme a ese conocimiento
(libertad)"." Asi, segun esta corriente, “persona”
y“sujeto de derecho” son sinbnimos, pues no le
corresponde al Derecho alterar nidesconocerlo
que la persona “es” en si misma, sino que debe
reconocerla y protegerla.? De esta manera, en
cierto modo se vuelve a la concepcién romana
de persona, identificando “persona” con todo
individuo de la especie humana, lo que ademas
es lo que comunmente se entiende al escuchar
esa palabra; pero senalando ahora que, por el
hecho de ser persona, se es también sujeto de
derecho.
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¢CUANDO COMIENZA SU
EXISTENCIA LA PERSONA?

Ahora, siel sujetodederechoesla persona, surge
la duda sobre cuando se es personay, por tanto,
desde cuando existe tutela o proteccion juridica
por parte del Derecho. Aqui, nuevamente nos
encontramos con dos concepciones distintas.
Unos sostienen que la tutela juridica comienza
desde el nacimiento, apoyandose en una
serie de disposiciones del Codigo Civil. Otros,
apoyados desde las mismas normas del Coédigo
Civil, sostienen que es desde la concepcion,
es decir, que el Derecho protege a la persona
desde la union de los gametos masculinos y
femeninos. Esta discusion se desarrollara mas
adelante, pues es la razén por la que existen
dos posiciones frente a la proteccion legal que
otorga el Derecho Civil al que esta por nacer.

3 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, Tomo II, sesiones 87°y 90°
ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, Tomo |1, sesion 9o°

PROTECCION
CONSTITUCIONAL

La Constitucion de198o esla Unica Constitucion
chilena -al menos por ahora- en consagrar
expresamente la proteccion del nasciturus. Ella
lo hace en el articulo 19, N°1, inciso segundo:
“La ley protege la vida del que esta por nacer”,
copiando un extracto del articulo 75 del Cédigo
Civil.

A pesar de las opiniones de Jaime Guzmany de
Alejandro Silva Bascunan, enla CENC-Comision
de Estudios de la Nueva Constitucion- se opto
por no hacer referencia expresa ala prohibicion
delaborto, si bien sus miembros eran contrarios
a esta practica.B Asi, quedaria a criterio del
legislador senalar el alcance de la proteccion
del nasciturus. Sinembargo, existian diferencias
entre los miembros de la CENC respecto de la
flexibilidad que la ley puede tener al respecto.™

PROTECCION LEGAL

1. Proteccion del que estd por nacer en el
Cadigo Civil

Considerando que la Constitucion se inspira
en el Codigo Civil al establecer el texto para la
proteccidon del que esta por nacer, es necesario
dejar de lado el Derecho Constitucional por un
momento y atender a su proteccion desde la
perspectiva del Derecho Civil. De esta manera,
nos encontraremos con dos corrientes o
posiciones: una posiciéon tradicional y una
posicion moderna.

2. Posicion civilista tradicional
La posicidn tradicional, representada en este

insumo por Alessandri, Somarriva y Vodanovic,
sostiene que la proteccion civil de la persona
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comienza a partir del nacimiento, en virtud
del articulo 74 del Cédigo Civil que senala: “La
existencia legal de toda persona principia al
nacer, esto es, al separarse completamente de
su madre”.> Lo anterior, a pesar de reconocer
que se es persona en un sentido natural desde
la concepcidn, senalandolo asi el articulo 55 del
Céodigo Civil:"Son personas todos los individuos
de la especie humana, cualquiera sea su edad,
sexo, estirpe o condicidon™® mas, para el Derecho
solo sera relevante la personalidad legal, esto
es, a partir del nacimiento.”

Sin perjuicio delo anterior, existe una proteccion
civil respecto de la existencia anterior al
nacimiento, cuyas razones, sefalan, son“con
el fin de proteger la vida y los derechos del que
esta por nacer”.”® Lo primero se logra mediante
lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo Civil que
senala el deber del juez de tomar las medidas
necesarias para proteger la vida del nasciturus
Si cree que peligra; y que los castigos sobre la
madre del que esta por nacer se deferiran hasta
después del nacimiento si ponen en peligro
la vida y salud del nasciturus.” Respecto de lo
segundo, ello se logra mediante el articulo 77
del mismo Cédigo, el que senala, grosso modo,
que los derechos que le corresponderian a la
criatura que esta en el vientre materno seran
suspendidos hasta que nazca -notese el empleo
de la palabra criatura en lugar de persona -.
Si nace vy vive, entra en goce de los derechos
como si hubiese existido al momento en que se
otorgaron; sino, pasarana otras personas como
sino hubiese jamas existido.>

Sin embargo, debido a que no le reconocen
personalidad al que esta por nacer, intentan
descifrarlanaturaleza delosderechos suspensos

sCODIGO CIVIL, art. 74
©CODIGO CIVIL, art. 55
7VODANOVICy otros (1998): 359
8\VODANOVICYy otros (1998): 362
©wCODIGO CIVIL, art. 75

22 CODIGO CIVIL, art. 77
2VVODANOVICy otros (1998): 365
2\/ODANOQVICYy otros (1998): 365
3 CORRAL (2018): 272

eincurren en unasituacion paradéjica: no puede
ser un derecho bajo condicién suspensiva,
ni bajo condiciéon resolutoria, ni un derecho
eventual, siendo relevante la explicacion de
este Ultimo pues dicen que si el titular no ha
nacido, entonces no hay sujeto de derecho, por
lo que no puede haber derecho eventual ya que
requiere de vinculo entre un sujeto y una regla
juridica. De esta manera, acaban por senalar
que el nasciturus no es sujeto de derecho vy, por
tanto, queda exento de la proteccion juridica,
hasta que nazca. A partir de este razonamiento,
no es dificil llegar a la conclusién de que, como
el que esta por nacer no es sujeto de derecho,
entonces no es persona.

3. Posicion civilista moderna

La posicibn moderna, que en este insumo es
representada por Hernan Corral, pero a la que
en gran medida adhieren Carmen Dominguez,
Hernan Larrain, Alberto Lyon, entre otros;
sostiene que el nasciturus es persona vy
sujeto de derechos, y por tanto merecedor
de la proteccién o tutela del derecho, desde
la concepcién -no desde el nacimiento-. Su
fundamentacion se realiza por medio de una
interpretacion de los mismos preceptos del
Cédigo Civil que la posicion anterior, pero desde
una concepcion personalista del Derecho Civil,
y no patrimonialista como la otra.=

Senala Corral que frente al articulo 55, que
reconoce como persona a todo individuo de
la especie humana sin distincion, es relevante
preguntarse desde cuando se detenta la calidad
de persona. Asi, los avances tecnoldgicos
permitendeterminarestehechoenlaconcepcion
pues, con la union de los gametos femeninos y

o]
—
=)

3
o

n

()]
ad

o
—

3
x
1

wn
=




masculinos, “existe un nuevo sistema organico
y autonomo, individual y perteneciente a
la especie humana”.® De esta manera, al
nasciturus, por ser un ser humano desde la
concepcion, se le debe reconocer su calidad
de personay sus derechos fundamentales, sin
aplazar este reconocimiento a cualquier otro
momento posterior, como el nacimiento.?

Respecto a los otros articulos sefalados por
la posicién tradicional, Corral sefala que debe
distinguirseentrelaexistenciajuridica-onatural-
dela personay la existencia legal. El articulo 74
y 77, entre otros, refieren a la existencia legal,
entendida esta como la capacidad para adquirir
derechos patrimoniales,?® pero no hace juicio
respecto del momento en que existe la persona.
Asi, la afirmacion de que la persona principia al
nacer, o bien, de que la legislacion excluye de la
proteccion legal al nasciturus, esincorrecta pues
los articulos referidos regulan Gnicamente los
derechos de caracter patrimonial. Por tanto,
la proteccion juridica del que esta por nacer
existe desde su concepcion, sin perjuicio de que
la ley civil pueda hacer excepciones respecto a
sus derechos patrimoniales. Lo primero seria la
regla general, mientras que lo sequndo -sobre
derechos patrimoniales- la excepcion.

#CORRAL (2018): 272
»CORRAL (2018): 272
#CORRAL (2018): 273 y 275
7CORRAL (2018): 275
#LEYN°20.120, art.1

4. Ley N° 20.120, sobre la investigacion
cientifica en el ser humano, su genoma, y
prohibe la clonacion humana

Un segundo cuerpo legal que refiere a la
proteccién del nasciturus es la Ley N° 20.120,
sobrela investigacion cientifica en el ser humano, su
genoma, y prohibe la clonaciéon humana, que, en su
articulo1®, senala que sufinalidad es“protegerla
vida de los seres humanos, desde el momento
dela concepcién, suintegridadfisicay psiquica,
asi como su diversidad e identidad genética,
en relacidon con la investigacion cientifica
biomédicay sus aplicaciones clinicas”. Es decir,
se trata de un cuerpo legal que expresamente
protege la vida del que esta por nacer en el
ambito de la investigacion cientifica, lo que
implica reconocerle como sujeto de derechos
y, por tanto, como persona.

PROTECCION
JURISPRUDENCIAL

1. Caso “Pildora del dia después”

Araizdeladictacion delas“Normas Nacionales
sobre Regulacion de la Fertilidad”, mediante
un decreto supremo del Ministerio de Salud el
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ano 2007, fue presentado un requerimiento de
inconstitucionalidad por un grupo de diputados
en contra del referido decreto supremo el que,
entre otros, autorizaba por via reglamentaria
la distribucion de la denominada “pildora
del dia después”. ElI TC sentencidé que era
inconstitucional.?® Sin entrar en los detalles de
la sentencia -cuyo voto de mayoria, por si solo,
tiene una extension de mas de 140 paginas-,
ella es relevante en la protecciéon del que esta
por nacer pues establece, en palabras de la
actual Ministro de la Corte Suprema, Angela
Vivanco:“una definicion del Derecho chileno en
tres materias: El inicio de la proteccion del ser
humano como persona desde el momentodela
concepcion, la calificacion del derecho ala vida
como fundamento del principio precautorio3s®
y la estimacion que la PDD -pildora del dia
después- es un farmaco cuyo eventual efecto
antianidatorio hace que su entrega resulte
una accion contraria a la Constitucion”.? Por
lo tanto, el Tribunal Constitucional reconoce
expresamente la proteccién de la vida del
nasciturus frente a una amenaza incluso
eventual.

2. Ley de Aborto

Todo lo dicho anteriormente constituye
una tradicion proteccionista de la forma de
concebir la proteccidon el que esta por nacer. Sin
embargo, a partir de la sentencia del Tribunal
Constitucional respecto de la Ley N2 21.030 del
aborto, eufemisticamente denominada “Ley
que regula la despenalizacién voluntaria del
embarazo”, esta tradicion sufre un vuelco a raiz
de una reinterpretacion de las normas.

29REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2007)

2 Uno de los argumentos de la sentencia fue el sefalado en el considerando 39: “Esta
magistratura solo puede constatar que la evidencia cientifica allegada al presente proceso
no permite excluir, en términos categéricos y excluyentes, la posibilidad de que la ingesta
de la denominada ‘pildora del dia después’, (...) no sea capaz de afectar la implantaciéon de
un 6vulo fecundado o de un embrién o, en definitiva, de un ser humano, en los términos
en que se han definido por la propia ciencia médica”. Es decir, ante la duda de si la pildora
esabortiva o no, se opta por la proteccién de la vida del embrién a modo de precaucion.
3VIVANCO (2008): 573-574

2REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): €¢°63

3REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): €°63

Nuevamente, sin entrar en detalles respecto
del contenido de la sentencia, la que en
realidad trata sobre cuatro materias distintas
-vulneracion del articulo 19 N°1, discriminacion
arbitraria producida por el proyecto de ley,
libertad de concienciay objecidon de conciencia,
y objeciéon de conciencia institucional-, en lo
pertinente ala proteccion del que esta por nacer
el Tribunal afirma, en el voto de mayoria, que:
(i) para el concepto de persona en el Codigo
Civil es relevante el nacimiento;* (ii) que en ese
sentido, s6lo son personas los nacidos,3 (iii) que
la Constitucion hace usodela palabra“persona”
en multiples articulos,3 siendo relevante pues
soloellatienederechos; (iv) que la Constitucion
también refiere a una personalidad desde el
nacimiento en el articulo 193¢ -“Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos">
-y, por tanto, solo se es persona desde el
nacimiento;3® (v) que el sentido de la reforma
del articulo 1° de la Constituciéon desde “los
hombres nacen” a “las personas nacen”, en el
que originalmente se entendid que no afectaba
la personalidad del nasciturus,?® no es parte del
texto constitucional;° (vi) que el inciso seqgundo
del articulo 19 N°1 de la Constituciéon dice “del
que esta por nacer”, 4 porlo quesifuera persona
debieradecir‘dela-persona-queesta por nacer”;
(vii) que el que esta por nacer no requiere de ser
persona para ser protegido como bienjuridico,#
pero esta proteccién no habilita al Estado a
protegerlo en desmedro de su madre;* entre
otros.

De esta manera, el Tribunal adopta una posicion
civilista tradicional respecto de la personalidad
del que esta por nacer, laqueimplicalanegacion

#REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): ¢°64
3sREQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): %65
38REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): ¢°67
¥CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA, art. 1
#REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): c°68

39 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): ¢°72, inc. 1°
4°REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): ¢°72, inc. 2°
4 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): ¢°76
2REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): ¢°78
2REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD (2017): ¢°79
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de su personalidad. Sin embargo, esta posicion
presenta problemas de congruencia frente
al resto del ordenamiento legal: mientras en
materia civil y de investigacion cientifica se
afirma su personalidad -o al menos existe
discusion, pero no se le rechaza su personalidad
unanimemente- vy, por ende, es protegido por
la legislacion; en la materia regida por la ley de
aborto su proteccion es disminuida e, incluso,
negada su personalidad hasta el nacimiento.

PROTECCION
INTERNACIONAL

3. Pacto de San José de Costa Rica

En vista de que la Convencion Constituyente
tiene como limites materiales los “tratados
internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”* corresponde revisar lo
que establece la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos#-CADH-, también conocida
como Pacto de San José de Costa Rica, frente a
la proteccion del nasciturus.

El articulo 4 de la CADH trata sobre el derecho
a la vida, el que senala en su nimero 1 que
“Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estara protegido por la
ley vy, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de lavida
arbitrariamente”.+¢ De esta manera, la CADH
establece que los Estados Parte, por un lado,
reconocen la personalidad del que esta por nacer
y, por el otro, que suvida esta protegida desde el
momento mismo de la concepcion; asicomo un
mandato directo a que los Estados Parte deben
plasmar la referida proteccion en la ley.

4 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA, art. 135, inc. final

45Su promulgacién fue realizada por Chile por medio del Decreto N° 873 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, promulgado el 23 de agosto de 1990 y publicado el 5 de enero de
1991.

46 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, art. 4

4 ARTAVIA MURILLO VS. COSTA RICA (2012): C.2.e)

#CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, art. 68

Se debe advertir que esta vision ha sido
distorsionada por la sentencia del caso
“Artavia Murillo” de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos la que, frente a un caso de
fertilizacion in vitro en Costa Rica, senala que
no se puede considerar persona al embrion
a partir de la interpretacion de una serie de
articulos de diversos instrumentos normativos
internacionales.# Sin embargo, el articulo 68
de la CADH senala que “los estados parte en
la Convencidén se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean
partes”,*® por lo tanto, sus sentencias s6lo
tienen un efecto relativo, es decir, sélo quedan
obligados al cumplimiento de lofallado aquellas
partes de ese caso en particular. Dado a que
Chile no fue parte del caso“Artavia Murillo”, no
le esvinculante la afirmacién de que el embrién
no es considerado persona. De esta manera, el
articulo 4 de la CADH debera ser tomado en
cuanta porla Convencién a la hora de revisar el
estatuto constitucional del que esta por nacer.

CONSIDERACIONES FINALES

A partir de lo expuesto anteriormente, se
pueden apreciar dos tendencias respecto a la
proteccion del que esta por nacer, ambas con
mismas fuentes normativas cuyo origen es el
Cddigo Civil: la primera, sostiene que el que
esta por nacer es personay, como tal, goza de
completa proteccion por el Derecho; mientras
que la segunda sostiene que sélo se es persona
desde el nacimientoy que, de tener proteccion,
esta sera sobre la base de ser un bien juridico.

La segunda tendencia es peligrosa: permite
afirmar, por un lado, que no todos los seres
humanos son personas a partirde unaarbitraria

o]
—
=)

3
o

n

()]
ad

o
—

3
x
1

wn
=




condicion factica: el haber nacido, como si el
hecho de salir del fuero materno implicara un
cambio en la esencia del que esta por nacer, que
lo hace digno de tal proteccién sélo cuando la
condicion se cumpla; mientras que, por el otro
lado, permite sostener que el Derecho crea
realidades en lugar de reconocer aquello que
existeconanterioridadaél,comosiunascuantas
palabras publicadas en el Diario Oficial estatal
estuviesen dotadas de un poder sobrenatural
capaz de alterar la realidad -en este caso, para
despersonalizar a un grupo de personas-.

De manera propositiva, se senalan dos formas
en que la Convencién Constitucional puede
asegurar que el proyecto que debera redactar
sea fiel a las conquistas de las posiciones
modernas de la proteccidon del nasciturus:

(i) senalando que“las personas son libres e
iguales en dignidad y derechos”, de manera
de impedir interpretaciones erréneas frente
al comienzo de la personalidad de cada ser
humanoy, portanto, dela protecciénjuridica
de cada unodeellos,vy;

(ii) reemplazando la redaccién del actual
inciso segundo del articulo 19 N°1, de
manera en que quede claro que la proteccion
opera desde la Constitucién de manera
directa y que ella no distingue entre antes
y después del nacimiento. Asi, se propone
que la norma constitucional que proteja
directa e indistintamente a toda persona
sea, en el marco de un derecho a la vida e
integridad fisica y psiquica -o similar-, que:
“La Constitucion protege, asimismo, la vida
de la persona que esta por nacer desde su
concepcion”. El énfasis esta puesto en la
palabra“asimismo” pues remarca que el que

esta por nacer es tan personacomo el queya
ha nacido, impidiendo interpretaciones en
contrario.

Por altimo, de no lograr que el proyecto de
nueva Constitucion incluya una norma en la
que se proteja directamente la vida del que
esta por nacer, es necesario que cada unodelos
Convencionales Constituyentes provida senalen
expresamente que el silencio constitucional en
esta materia no significa una desproteccion del
nasciturus, sino una tacita equiparacion entre
los que estan por nacery quienesya han nacido,
en virtud de que la ciencia y filosofia refieren
-cada uno segun sus propios métodos-: que se
es ser humanoy persona desde el momento de
la concepcion.
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De esta manera, de seraprobado el proyecto en
plebiscito porloschilenos,ydellegarelmomento
en que la hipotética futura Constitucion deba
ser aplicada, su intérprete debera atender
a la historia fidedigna de la Constitucion,
recogiendo el testimonio de los Convencionales
provida, y asisenalar que, a pesar de no constar
expresamente, la proteccidén constitucional
si incluye al nasciturus, en concordancia,
también, con la doctrina moderna sobre el
reconocimiento de personalidad en materia civil
yla Ley N°20.120.
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Unodelos grandes temas que debera abordarla
Convencidn Constitucional ala hora deredactar
la nueva Carta Fundamental para Chile es el
que dice relacion con el derecho a la vida. No
obstante su incuestionable importanciay a
pesar de que existe acuerdo en que este derecho
no puede quedar ausente de consagracion
constitucional, ya que como nitidamente
senala Vivanco, el derecho a la vida“constituye
una suerte de derecho germen, inicio de todos
los demas vy, por ello, especialmente relevante
y esencial”,* aun persisten muchas dudas que
deberan intentar responderse a lo largo del
proceso que estamos proximos a iniciar como
pais. En efecto, existen muchas tensiones en lo
que respecta a esta garantia fundamental. Asi,
porejemplo, todas aquellas relacionadas conla
vida del que esta por nacer, la muerte asistida,
paradigmas culturales y sociales, el contenido
del derecho a lavida, avances biotecnoldgicos,
entre otras.

En las proximas lineas se intentara dar
algunas luces en lo que respecta a una de
estas controversias, que es especificamente la
que hace referencia al contenido u objeto del
derecho a la vida y su vinculacién con la accién
constitucional del recurso de proteccion. La
necesidad dereferirsea esta materia surge debido
a que, pese al consenso sobre la importancia
de esta garantia, existe un gran debate sobre
qué protege exactamente este derecho o cual
es su esfera de proteccion, existiendo maltiples
posiciones y acepciones que repercuten en la
forma en que este derecho es protegido por los
tribunales, o que se analizara a continuacion,
fundamentalmente mediante el estudio del
tratamiento que le han dadolosjuecesal derecho
a la vida por medio del recurso de proteccion.

4VIVANCO (2007): 262.
5°CEA (2012): 95.

DERECHO A LA VIDA: UNA
CONSAGRACION RECIENTE

Comoresultaevidente, elderechofundamentala
lavida entrana unatrascendenciainmensurable.
Asi,y en palabrasde Cea,"es el supuesto, la base
ylafinalidad de todos los demas atributos del ser
humano, sin excepcién. Perder lavida es quedar
privado por completo de los derechos que solo
tenerla hace posible ejercerlos para disfrutar
de ella”.5° Por consiguiente, el derecho a la vida
es el presupuesto de existencia de todas las
demas garantias constitucionales. A pesar de su
relevancia, su consagracion positiva tuvo lugar
recién con la Constituciéon de198o actualmente
vigente, cuyo articulo 19 N°1 dispone que la
Constitucién asegura a todas las personas:
“el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica de la persona./ La ley protege la vida
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del que esta por nacer./ La pena de muerte solo
podra establecerse por delito contemplado en
ley aprobada con quérum calificado./ Se prohibe
la aplicacion de todo apremio ilegitimo”.>

Esta tardanza en su incorporaciéon no debe
resultar extrana. De hecho, el derecho a la
vida es de una consagracion reciente también
en el constitucionalismo global. Siguiendo a
Arruego, “en comparacion con otros derechos
que poseen un largo recorrido histérico, su
recepcion en los textos constitucionalesy enlos
instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos se produjo tardiamentey
como consecuencia de un acontecimiento que,
probablemente, ademas, ha marcado desde
entonces sus posibilidades: la Sequnda Guerra
Mundial”.5

Producto de este fendmeno, es evidente que el
derecho a la vida nacié ya sometido a ciertas
tensiones, las cuales hoy en dia se han ido
profundizado y complejizando. Asi, el derecho
a la vida enfrenta de partida un conflicto que
resulta muy dificil de resolver, que es definirala
vida humana como objeto del derechoy como
el contenido de una garantia fundamental
consagrada en la Constitucion. Este problema
esta lejos de ser baladi, ya que de la concepcion
que se tenga sobre el derecho a la vida y del
contenidoqueseentienda pertenecerledepende
como seresolveran los conflictos que involucren
esta garantia por parte de los tribunales.
Chile, desde la consagraciéon constitucional
del derecho a la vida, ha debido lidiar con esta
discusion fundamentalmente en sede derecurso
de proteccion, es decir, los jueces han debido
tomar distintas posiciones sobre el objeto de
esta garantia al resolverlos maltiples casos que

s'A CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1980).
22 ARRUEGO (2019): 113.
$3FIGUEROA (2008): 262.

se han presentado con el fin de proteger la vida
atravésdelaaccion constitucional dispuestaen
el articulo 20 de la Constitucion vigente.

DERECHO A LA VIDA:
DISTINTAS ACEPCIONES

No hay un acuerdo sustancial en lo que es el
contenido o nucleo fundamental del derecho a
la vida. Evidentemente, no existe ningun texto
normativo que precise con claridad qué eslavida
humanaycdémodebeprotegerseespecificamente
este derecho cuando es reclamado por medio de
una accion constitucional como el recurso de
proteccidn. Por esto, han sido la doctrina y la
jurisprudencialos principales encargados de dar
algunas respuestas en lo que respecta a estas
interrogantes.

Asi, por ejemplo, Rodolfo Figueroa ha propuesto
cinco posibles concepciones sobre el derecho a
lavida, todas ellas posibles interpretaciones que
pueden ser consideradas al momento defijarla
esfera de proteccidon de esta garantia por parte
de los tribunales: 1) la primera sostiene que el
derecho alavida consiste en el derecho avivir, a
permanecer convida, 2) otra considera que esta
garantia supone en el derecho a vivir bien, o vivir
con dignidad, 3) la tercera propone entender
que el derecho a la vida consiste en el derecho
a recibir todo lo minimamente necesario para
no morir en lo inmediato, 4) otra sostiene que
el derecho a la vida consiste simplemente en el
derecho a que no nos maten vy 5) una ultima es
entender el derecho a la vida como el derecho
a que no nos maten arbitrariamente.’3 Como
se puede deducir, la solucién para un caso que
se presente ante tribunales no sera la misma
si se utiliza una nocién u otra para decidir el
problema concreto.
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Respecto a lo mismo, Gonzalo Arruego ha
senalado, luego de analizar el lenguaje utilizado
porunagran cantidad de textos constitucionales
einternacionales que proclaman el derechoala
vida, que locominmente garantizado es, sobre
todo, la prohibicion de privar arbitrariamente de
la existencia ajena.>* Asi, lo que se protegeria
esencialmente segun esta postura es la
existencia fisica de los titulares del derecho a la
vida, es decir, el contenido del derecho a la vida
importaria fundamentalmente una prohibicién,
un coto vedado ante la accion de terceros.

Judith Jarvis Thomson, quien fue conocida
por sus escritos en materia de filosofia moral,
también refiriéndose al posible contenido del
derecho a la vida proponia que éste puede
ser entendido principalmente a través de tres
maneras. En primer lugar, como un derecho que
supone una obligacién tanto negativa como
positiva, es decir, poruna parte, el derechoa que
nadie me mate vy, por otra, el derecho a recibir
lo minimamente indispensable para sobrevivir.
Ensegundo lugar, propone entender el derecho
a la vida de modo mas estricto, sosteniendo
que esta garantia no incluye a recibir algo por

s ARRUEGO (2019): 120.
s5STHOMSON (1980): 211-240.
% ARRUEGO (2019):123.

parte del Estado, sino que supone Unicamente
el derecho a que nadie atente contra mi propia
vida. Por ultimo, senala que el derecho alavida
en sufacetade abstencion (el derecho a que no
me maten) admitiria excepciones, tales como
la legitima defensa o la pena de muerte, de
manera que la garantia pasaria a ser entendida
como el derecho a que nadie nos prive arbitraria
o injustamente de la vida.ss

Como se percibe, laautora hacereferenciaenla
primeraacepciéonaqueelderechoalavidanoes
un derecho Unicamente con facetas negativas/
de abstencién (por ejemplo, un derecho a que
no me maten), sino que también es un derecho
que puede tenerfacetas positivas/de accion (por
ejemplo, un derecho a que me presten cierto
apoyo paravivir en una determinada condicion
0 para otorgarme lo minimamente necesario
para sobrevivir). Esto ultimo ha resultado
particularmente profundizado los Gltimos anos.
Porejemplo, el Tribunal Constitucional espanol
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
han Ilegado a senalar que “el derecho a la vida
no se agota en la prohibicidén de privaciéon de la
existencia, sino que impone al poder pablicoun
conjuntodeobligaciones positivas encaminadas
a protegerla”.s®
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TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

DEL DERECHO A LAVIDA

En cuanto a la jurisprudencia de nuestros
tribunales, la discusidon sobre las distintas
concepciones y el contenido del derecho a la
vida, particularmente el debate sobre qué es lo
que debe ser protegido cuando se invoca esta
garantia por medio del recurso de proteccion
ha estado marcadamente presente.

En nuestro pais y en general en el resto del
mundo, los jueces han intentado, por medio
de lafundamentacion de susfallos, iracotando
el problematico contenido del derecho a
la vida. Evidentemente ha sido imposible
llegar a una nocidn univoca e indiscutible,
fundamentalmente si se tiene en consideracion
que es una discusion que los tribunales deben
enfrentar caso a caso y mas aun si se toma en
cuenta la diversidad de pronunciamientos que
les han sido exigidos a lo largo del tiempo. A
pesar deesto, es posible traera colaciébnalgunas
sentencias que resultan atiles para intentar
mostrar cuales han sido las distintas acepciones
y lineas jurisprudenciales que han seguido los
tribunales chilenos, las cuales permiten realizar
algunas conclusiones.

Asi, por ejemplo, en un fallo pronunciado por
la Corte de Apelaciones de Santiago en el ano
1980 en el cual se discuti6 sobre la legalidad de
la huelga de hambre, se sefald que“el derecho a
lavida es el que tenemos para que nadie atente
contralanuestra, pero de ningin modo consiste
en que tengamos dominio sobre nuestra vida
misma, envirtud del cual pudiéramos destruirla
si quisiéramos, sino en la facultad de exigir de
los otros la inviolabilidad de ella”.

Como se observa, en este caso particular los
jueces intentaron precisar los alcances del

s7CEA (2012): 91.
8 ALCALDE (2009): 621.
59 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO (25 de marzo de 2015. Rol 977-2015).

derecho a la vida basados fundamentalmente
en la faceta negativa de la garantia, la cual
importaria la prohibicidon de que atenten contra
lavida de un sujeto (similaralasacepciones que
consideran al derechoalavidacomo underecho
a que no me maten), aun cuando la causa del
atentado contra la vida provenga del mismo
sujeto, como lo era en el caso particular con la
accion de los ayunantes. Asi, y solo de acuerdo
con estefallo, podria entenderse que ser titular
del derecho a la vida no conlleva por ningln
motivo el derecho a disponer de ella.

En el mismo sentido se ha resuelto en
multiples ocasiones cuando, por medio de la
interposicion de recursos de protecciéon, han
recurrido personas que siguiendo sus creencias
religiosas se han opuesto a la realizacion de
transfusiones de sangre que resultan necesarias
para su sobrevivencia, argumentando que debe
darsele prioridad a su derecho a la libertad de
conciencia por sobre suderechoalavida. Como
senala Enrique Alcalde, “un examen atento de
la jurisprudencia nacional susceptible de ser
identificada en este ambito, lleva a colegir que,
salvo aisladas excepciones, nuestros tribunales
dejusticiahanoptado pordesconocerlaobjecion
de conciencia como causal que habilite para
rechazar una transfusién sanguinea invocando
el ejercicio de la libertad religiosa”.>® A este
respectoy pornombrarun ejemplo, la Corte de
Apelaciones de Valparaiso en un fallo de 2015
senald que“la recurrida no puede disponer de
su vida, por lo que su negativa a someterse a
un procedimiento que le salvaria la vida resulta
ilegal”.>

No obstante esta tendencia, Ultimamente ha
habido casos resueltos en sentido contrario.
Asi, en un fallo de la Corte Suprema de 2019,
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una senora buscaba realizarse una cirugia
con el objeto de salvar su vida (mediante
el tratamiento de una enfermedad que la
aquejaba), perorespecto de la cual rechazé que
se ejecutara con transfusiones de sangre por sus
creencias religiosas. El Tribunal estimo6 que“la
interesada no pretende, a través de su negativa
arealizarse una transfusion sanguinea, obtener
delos prestadores que se lerealice una practica
eutanasica, selaayudeasuicidarse o se colabore
con un proposito asociado con un proceso de
muerte. Porel contrario, setratade una paciente
que desea vivir y gozar de la proteccion de su
salud, a través de la realizacién de una cirugia
que espera hace tres anos, pero respecto de la
cual tienela necesidad de rechazar una eventual
transfusion de sangre. Dicho rechazo no es
antojadizo, ni es un condicionamiento para los
prestadores que impida su actuar profesional,
sino el reflejo de las creencias de la paciente,
las cuales importa respetar en funciéon de su
derecho a la libertad de concienciay también a
su dignidad, mas aun cuando existen informes
favorables para realizar la cirugia sin necesidad
de tal transfusién”.6

Encuantoalaacepcién positiva del derechoala
vida, es decir, aquella que entiende a la garantia
como un derecho con facetas de acciéon y que
otorga un conjunto de obligaciones al Estado
para proteger la vida de todos los individuos
sujetos a su jurisdiccién, encontramos mayor
discusion en la jurisprudencia.

Asi, y siguiendo a Cea, es posible senalar que
existia una tendencia anos atras a sostener
la excusabilidad del Estado en punto a

7RIOS CON COMPLEJO ASISTENCIAL DR. SOTERO DEL RIO (2019).

proporcionar las acciones de salud requeridas
para conservar la vida, sobre la base de carecer
de los recursos necesarios para otorgarlas. Por
nombrar un caso, la Corte Suprema en 2001
rechazé el otorgamiento de una determinada
prestacion de salud, argumentando que “lleva
a otorgar en condiciones de arbitrariedad las
prestaciones reclamadas por los recurrentes, al
preferirselos por la sola circunstancia de haber
acudido a solicitaramparo constitucional porla
presentevia, y porque para establecerun criterio
adecuado en dicho otorgamiento es menester
teneralavistanosélolosantecedentes relativos
a los que buscan proteccidon en el presente
proceso, sino a todos los enfermos del grave mal
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que a estos afectay que no estan en condiciones
de tratarse de manera particular por sus propios
medios, cuestiones que solamente puedeny
deben manejar las referidas autoridades del
sector salud, salvo por cierto, algan caso en el
que claramente haya preferencias indebidas, lo
que no ocurre en la especie”.®

Actualmente, esta linea jurisprudencial ha sido
reemplazada en muchas ocasiones, revirtiendo
la preferencia queya se habiaasentadoyfallando
sobre una base muy similaralaacepciondeque
el derecho a la vida comprenderia el derecho
a recibir lo minimamente necesario para
sobrevivir. En efecto, Ultimamente ha habido
multiples casos en los cuales se ha impuesto
al Estado la obligaciéon positiva de otorgar las
prestaciones de salud requeridas por quienes
carecen de los medios para hacerlo por si
mismos, siempre sobre la base de dar una eficaz
proteccién al derechoalavidadelos recurridos.
Asi, porejemplo, enun casofallado porla Corte
Suprema en 2020, en el cual se dedujo recurso
de protecciéon contra FONASA por negarse a
otorgarel financiamiento necesario paraadquirir
el medicamento que necesitaba el recurrido
para sobrevivir argumentando que éste no se
encontrabaincluido en el arsenal farmacologico
de los establecimientos de la red asistencial, el
Tribunal senald que “si bien es cierto que las
consideraciones de orden administrativo y
econdémico constituyen un factor a considerar
porlaautoridad publica aladoptar una decision,
no lo es menos que ellas no debieran invocarse
cuando esta comprometido el derecho a la
vida y a la integridad fisica o psiquica de una
persona, derecho consagrado en la norma de
mayor rango en el ordenamiento juridico, esto

6 CEA (2012): 92. CEA (2012): 92.
62RAMIREZ CON FONDO NACIONAL DE SALUD (2020).

SARRUEGO (2019): 124.

es, en la Constitucion Politica de la Republica,
que prevalece respecto de los distintos cuerpos
normativos citados por las recurridas”.

Esta evolucién jurisprudencial en cuanto a
la faceta positiva del derecho a la vida no
ha sido exclusiva de Chile. Asi, es posible
apreciar este fendmeno en los demas paises.
Arruego, basandose fundamentalmente en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos advierte el peligro de esta nueva
tendencia y ha indicado que “efectivamente,
es apreciable cierto ensanchamiento
descontrolado de la dimensién positiva del
derecho que incrementa sensiblemente
el riesgo de hacer pasar como demandas
iusfundamentales otras exigencias que, aunque
legitimas, derivan en su caso de otros principios
yvalores constitucionales. Hay aqui un creciente
peligro de trivializarlo o desnaturalizarlo al
sobreinvolucrarlo e, incluso, convertirlo en
irrealizable”.®3

¢QUE HACER?:
ALGUNAS CONCLUSIONES

Como se ha tratado de mostrar, la doctrina
y, especialmente la jurisprudencia, no estan
contestes sobre el contenido del derecho a la
vida.Asi, existen multiples acepciones en cuanto
aquéesloqueendefinitiva protege estagarantia
constitucional, loque produce inevitablemente
que el ambito de proteccién que se le otorga al
derecho a la vida esté sujeto a la concepcién
que se tenga sobre él en el momento concreto
en que se presenten los casos a resolver. En
este sentido, lo que los jueces entiendan por
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derechoalavidainfluira directamenteenlo que
resuelvan. Lo anterior, conlleva necesariamente
quelarelacién entrelaaccion constitucional del
recurso de proteccion y el derecho a la vida es
esencialmente cambiante, es decir, a distintas
concepciones sobre el objeto de la garantia,
distinto sera el modo en que se solucionaran
los conflictos juridicos.

¢Significa todo esto que no debemos consagrar
elderecho alavida paraevitarlafalta de certeza
juridica o que mas adelante se malinterprete
la garantia constitucional? Evidentemente que
no. El derecho a lavida debe ser garantizado en
la nueva Constitucién y protegido por medio
de alguna accioén constitucional, como lo es
actualmente con el recurso de protecciéon. En
lo que si hay que avanzar es en darle una mayor
profundidad al tratamiento de esta garantia,
rellenando los contornos que adn permanecen
vacios y sujetos a la indeterminacion.

Nuestro ordenamiento juridico si cuenta con
algunasférmulasque buscanreducirelactivismo
judicial en relaciéon con el derecho a la vida
basado en la libertad que otorga esta garantia
al juez, pero son insuficientes. Por ejemplo, la
llamada Ley Ricarte Soto cred especialmente
un sistema de proteccion financiera para
diagnodsticos y tratamientos de alto costo que
busca cubrir el tratamiento de determinados
medicamentos que son particularmente
onerosos. Sin embargo, y como se percibid en
una de las sentencias expuestas, los tribunales
han decidido superar este mecanismoy otorgar
directamente financiamiento en los casos en
que consideran que esta en peligro la vida,
incluso cuando esas prestaciones no estan

2POHL (2018) 694.
3 ALDUNATE (2014) 39.
#LANDAU (2012) 237.

expresamente contempladas en la ley. Quizas,
podria pensarse en sancionarse a los jueces
discolos que fallan de acuerdo con su propia
justiciay no segun lo que sefnalala ley.

A pesar de esto, parece ser mas prudente tratar
de darleatn mas contenido al derecho a lavida
para disminuir los espacios de discrecion que
de igual modo tienden a ser sobrepasados.
Asi, la nueva Constitucion podria otorgarle un
mandato al legislador, con ciertas directrices
puntuales (incluso podria contemplarse una
especie de accion por omision en caso de
que los parlamentarios no cumplan), para
que complete el objeto del derecho a la vida,
definiendo con claridad la esfera de proteccion
de la garantia. De esta forma, la Constitucién
se limitaria a reconocer el derecho, pero
subordinaria su contenido a la ley, siendo el
Congreso el encargado de definirlos contornos
de la garantia.
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Asimismo, resultara trascendental la discusion
que tengan los constituyentes a la hora de
redactarlanuevaCarta Fundamentalyconsagrar
el derecho a la vida. En efecto, un mecanismo
que frecuentemente utilizan los jueces para
resolver|os casos que se les presentan es recurrir
a la historia fidedigna del establecimiento de
la norma. Asi, los antecedentes, documentos
y actas que se recopilen de los debates de la
Convenciéon Constituyente podran servir como
una herramienta para interpretar los distintos
preceptos constitucionales. Debido a esto, es
que resulta fundamental que los redactores de
la nueva Constitucién tengan en consideracion
las repercusiones que tendran las posturas que
asuman en los distintos debates y, cuando
llegue el momento de consagrar el derecho
a la vida, dejen en claro cual es el contenido
concreto que quieren darle, sus limites, la esfera
de proteccion, inicioy findelavida, entre otras
materias que permitiran reducir mas adelante
la gran discrecionalidad de los jueces.

Como senala Soto refiriéndose al modelo de
juez que algunos pregonan, segun el cual éste
debiera interpretar el sentimiento social, el
espiritu de su tiempo y el sentido de la historia,
“el constitucionalismo tiene responsabilidad
en este fendmeno. El denominado
neoconstitucionalismo ha transformado el
rol del juez. El nacimiento de constituciones
cargadas de principios y la expansion de los
derechos ha permitido que ambos, principios
y derechos, se desplieguen con su estructura
abierta por todo el ordenamiento juridico en lo
que se hadenominado la constitucionalizaciéon
del derecho. Pese a ello, la Constitucién puede
haceralgo para evitarlaemancipacion del juezy
acotar el activismo judicial”.%4 Debido a esto, no

64SOTO (2021): 201.

seria correcto asumir que, aunque se consagre
el derecho a la vida, éste sera interpretado
arbitrariamente, sino que, al momento de la
discusion hay que dejar en claro las posturas
e intentar darle un mayor contenido a esta
garantia fundamental.

Esto Ultimo nodebe seraplicado exclusivamente
para el caso del derecho a la vida (aunque
evidentemente es el derecho masimportante),
sino que para todo el catalogo de derechos que
finalmente seadopte. Resultatrascendental que
todas las garantias constitucionales cuenten
con herramientas para llenarlas de contenido,
paradarle formaal derechofundamentaly para
que su factor nuclear pueda ser determinado
por los jueces al momento de aplicarlas a los
Casos que se les presenten.
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LA OBJECION DE
CONCIENCIA Y EL
DERECHO A LA VIDA

Autor
Luis Fernando Mackenna




CONCEPTO

La objecién de conciencia es la facultad
excepcionalisimade unindividuo para negarse,
por motivos de conciencia, a someterse a una
conducta que en principio seria juridicamente
exigible, ya sea que la obligacién provenga de
la ley, de un contrato, por mandato judicial o
resolucién administrativa.

La objecién de conciencia incluye toda
pretension contraria a la ley motivada por
razones axioldgicas de contenido esencialmente
religioso o ideoldgico, ya tenga por objeto la
eleccion menos lesiva para la propia conciencia
entre las alternativas previstas por la norma,
eludir el com-portamiento contenido en el
imperativo legal o la sancién prevista por
su incumplimiento, o incluso, aceptar el

6 GARCIA (2014): 677
% CPR

mecanismo represivo e intentar la alteracion
delaley que es contraria al personal imperativo
ético.%

Este derecho no se encuentra consagrado
explicitamente en la Constitucion nienTratados
Internacionales, pero se entiende que emana
delalibertad de conciencia que si se encuentra
reconocida en el ordenamiento constitucional
nacional y en distintos tratados. Nuestra
Constituciénreconoce la libertad de conciencia
ensuarticuloignumeral 6 delasiguienteforma:

“19.- La constitucién asegura a todas las
personas:

N¢6.-La libertad de conciencia, la
manifestacion de todas las creencias y el
gjercicio libre de todos los cultos que no se
oponganalamoral, alasbuenas costumbres
o al orden publico”.%

Esta libertad, si bien nada dice sobre la
posibilidad de oponersealaorden estatal queva
ensucontra, se haentendido enladoctrinayla
jurisprudencia especializada comodirectamente
relacionada conlafacultad deactuardeacuerdo
con la propia conciencia. El constitucionalista
Humberto Nogueira lo explica de la siguiente
forma:“Lalibertad deconcienciaimplicatambién
ante un auténtico conflicto de conciencia, el
de obedecerse a si mismo antes que al Estado,
negandose a actuar en contra de sus valores y
creencias, cualquiera sea su situacionjuridica, lo
que se constituye en la objecién de conciencia.
Sinlugaradudas, el individuo no puede separar
su conciencia del obrar conforme a ella. En tal
sentido, la objecion de conciencia en nuestro
ordenamiento constitucional forma parte delas
facultades queintegran el contenido del derecho
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a la libertad de conciencia, constituyendo una
de las manifestaciones de tal derecho"”

La objeciéon de conciencia es a fin de cuentas la
oposicion de unindividuo, por razones morales,
al cumplimiento de un deber juridico concreto
que éldeberealizar directayactualmente, y ésta
derivadeladignidad dela personahumana. Este
derecho no se presumey debe estar establecido
por el legislador para garantizar su eficaciay es
aqui donde esta el desafio en determinar qué
deberes o mandatos son susceptibles de una
objecion de concienciay cuales son los requisitos
para que se haga efectivo el derecho.

APLICASIIC)N DE LA
OBJECION DE CONCIENCIA

Elreconocimientodeestederechotienesuorigen
en el siglo XX enrelacion alaobligatoriedad del
servicio militar. Noruega en 1900 es el primer
pais en reconocer el derecho a la objecién de
conciencia seguido de Reino Unido en 1916. En
Chile no existe alafecha objecién de conciencia
en materia militar de caracter general, pero la
ley de reclutamiento permite a los parientes de
quienes se encuentren oficialmente reconocidos
como victimas del gobierno militar abstenerse
del servicio obligatorio.®®

Donde si existe reconocimiento legal a la
objecién de conciencia, y que ha sido causa
de gran polémica, es en lo relativo a la ley que
despenaliza el aborto en tres causales. Esta ley
permite al médico tratantey a todo el equipo
que concurre a pabellon abstenerse de realizar
abortos habiendo manifestado su objecion
de conciencia al jefe de establecimiento.
Adicionalmente, y por determinaciéon del

% NOGUEIRA (2006): 13-41
68 DECRETO LEY N 2306 de 1978
%9 MEZA-LOPEHANDIA (2019): 7-8

Tribunal Constitucional, se permiti6 la objecién
de conciencia institucional que faculta a
instituciones de salud cuyo ideario sea contrario
alabortolibrarse delaobligacién derealizarlos,
quedando obligados a derivar a los pacientes a
un centro de salud que sirealice la prestacion.®

Los opositores a la objecidon de conciencia
institucional alegaban que las instituciones de
salud no pueden negarsea prestarunservicio por
motivo algunoy quelasinstituciones no tienen
conciencia por lo que no podrian ser objetoras.
Este razonamiento incurre en un error ya que,
si bien la institucion no tiene una conciencia
propiamente tal, suadhesidon a ciertos princpios
yvalores que informan su creaciéony acciones se
puede desprender del ideario de la institucion
0 su misién cuando se encuentre claramente
establecida. Esta posibilidad de dotar de un
ideario a una instituciéon es una manifestaciéon
de otro derecho que se encuentra protegido en
nuestra Constitucion como es el derecho de
asociacion. Este derecho permite a particulares
convalores o planes comunes crearasociaciones
de distintas naturalezas, como pueden ser una
clinica o una universidad, y plasmar en ellas los
principios y valores propios de sus creadores.
Este derecho también se encuentra protegido
mediante la objecién de conciencia y resulta
fundamental su defensa.

IMPORTANCIA
CONSTITUCIONAL DE LA
OBJECION DE CONCIENCIA

La objecion de conciencia es un freno
fundamental al autoritarismo y al poder del
Estado y sirve de protecciéon de ultima ratio
frenteaunaorden que, de sercumplida, fuerza
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al objetorair contra sus mas profundos valores
y creencias, a volverse una pieza mas en la
maquinaria estatal y lo priva de la posibilidad
de vivir su vida de acuerdo con sus creencias.
Este freno sirve para garantizarla diversidad de
nuestra sociedad y el respeto por quien piensa
diferente. No es la capacidad sin limite de
oponerse a las ordenes estatales, sino que solo
en aquellos casos cuyo cumplimiento resulta
inconcebible y contra las convicciones mas
profundas del individuo, se permita liberar de
ciertas obligaciones.

Las posibles aplicaciones de la objecion de
conciencia son multiples y de la mas variada
indole, desde consideraciones militares como la
posibilidad de desobedecer ordenes que atenten
contra la dignidad humana o de no enlistarse
hasta consideraciones de orden bioético
como lo son la no aplicaciéon de tratamientos
terapéuticos a quienes se oponen por motivos
religiosos (Testigos de Jehova y transfusiones
sanguineas) o la practica de abortos y
eutanasias.

*THOREAU (1849): 14

Los constituyentes nacionales deberian
considerar la importancia de estos limites
excepcionales para garantizar que nadie deba
vivircontrasus principiosy al servicio del Estado,
sino que es éste el que debe estar al servicio de
las personas. En esta linea resultan relevantes
las palabras del escritoramericano Henry David
Thoreau en su ensayo Desobediencia Civil sobre
su oposicidn a pagar impuestos a un Estado
esclavista “El Estado, pues, nunca confronta a
conciencialarazén de una persona, intelectual
o moralmente, sino solo su cuerpo, sus sentidos.
No esta equipado con uningenio superior o una
honestidad superior, sino con fuerza superior. Yo
no naci para ser forzado. Respiro a mi manera.
Ya veremos quién es el mas fuerte. ;/Qué fuerza
tiene una multitud? Sélo me pueden forzar los
que obedecen una ley mas alta que yo. Quieren
forzarme a que me vuelva como ellos. No
escucho a quienes han sido forzados por las
masasavivirasioasa. ;,Quévida es ésa? Cuando
un gobierno medice,"“la bolsa o lavida”, porqué
tengo que correr a darle mi plata?”.7
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FAMILIA Y NUEVA
CONSTITUCION: ¢ES
LA FAMILIA UN TEMA
CONSTITUCIONAL?
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La importancia fundamental de la familia para
una comunidad politica es evidente. No es claro,
sin embargo, que ello implique que la familia
sea tema explicito de una Constitucion Politica.
Actualmente, en Chile, enel contexto del proceso
constituyente, ha surgido la interrogante de
Si es necesario —y conveniente— incorporar la
familiaenella,y en caso que asisea, qué deberia
contener esa consagracion constitucional. Es
necesario entonces responder la pregunta de
si es la familia un tema constitucional. Este
insumo busca ayudar a responderla. Para
ello se reflexiona primero acerca de cual es la
relacién entre matrimonio, familiay comunidad
politica, y en sequndo lugar se examina como
ha evolucionado histéricamente el lugar
de la familia en el ordenamiento juridico
constitucional chileno, para concluir evaluando
si vale o no la pena tratar de la familia en la
proxima Carta Fundamental.

7Ugarte (2010): 666.

72Court (2009): 4. Un concepto amplio de familia en el articulo 815 de nuestro Cédigo Civil.
sCourt (2009): 4.

7“#Nos debemos sobre todo a nuestros padres. Después de ellos nos debemos a la patria,
la segunda comunidad natural.

MATRIMONIO, FAMILIAY
COMUNIDAD POLITICA

Toda la existencia de una persona se desarrolla,
desde su principio hasta su fin, en medio
de distintas comunidades. Dos de esas
comunidades son especialmente importantes,
ya que son necesarias o naturales, es decir,
son tales que la persona no puede sino formar
parte de ellas: la familia, en primer lugar, y la
comunidad politica, en sequndo lugar.Y de esas
dos, la mas natural es la familia. La familia es la
primera union de personas,” es decir, el tipo de
unién mas basica y necesaria que existe en la
sociedad. Ahiesta el vinculo del cual dependen
todos los demas vinculos.

En sentido amplio, la familia es un “conjunto
de personas unidas por el matrimonio o por los
vinculos del parentesco”.”? En sentido estricto, es
la unién de los conyuges y la sociedad de éstos
con los hijos,” lo que también se conoce como
familia nuclear.

Desde un punto de vista principalmente
bioldgico, la familia es necesaria porque para
venir al mundo se requiere de dos personas
de distinto sexo, siendo la procreacion el fin
primario de la unién matrimonial. Pero también
es necesaria en otro sentido. El proceso de
formacion de los hijos, en su sentido mas
profundo y radical, es realizado por la familia
de una manera que no puede ser suplantada
por nadie. Porque aqui estamos diciendo
«formacién» no como la mera transmision de
conocimientos o instruccién, sino como la
transmision de una maneradevivir. Todo lo que
una persona puede llegar a ser se lo debe, en
primer lugar, a su familia.” La paternidad y la
maternidad casi se confunden conla educacion
delos hijos: ser padrey madre consiste nosoloen
traeral mundo a una criatura, sino en formarla
como persona en todos los ambitos de la vida.
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Esrazonable que se suela decir que la educacién
de la prole es también parte del fin primario de
la uniéon matrimonial.

Segun coémolos padresloseduguen, asiseranlos
hijos, y en Gltimo término la comunidad politica.
Segun como sealafamilia, asiserala sociedad.”
El dicho de Platén segun el cual la sociedad es
como un espejo que refleja, agrandandolo, eso
que hay en el corazén de una persona, puede
también ser aplicado a la familia: la sociedad
politica es un espejo de la sociedad familiar.

En la tradicion central de la ética occidental
se ha entendido siempre que, al ser la familia
una sociedad natural, su modo de ser esta
definido por la ley natural, que no es otra cosa
que la misma naturaleza humana considerada
como reguladora de los actos de las personas.
El derecho natural es considerado por esta
tradicion como un limite para el derecho
positivo, pues busca ordenar al hombre hacia su
finoriginal. Dicho de otro modo, solo es derecho
positivo aquello que se deriva de la ley natural
0 que determina algo que la ley natural no deja
suficientemente determinado, porque solo eso
es justo, y por tanto, derecho propiamente tal.
La familia se rige primero que todo por la ley
natural.

Uno de los elementos centrales de la tradicion
central de la ética en lo que respecta a la
familia es que en su base esta el matrimonio.
El matrimonio, para esta tradicion, es tanto
una sociedad como un contrato. En el primer
sentido, se refiere a la “sociedad que forman
un hombre y una mujer para la procreaciéon
y educacion de la prole, la vida comun vy la

s En este sentido se puede decir que la familia es como la célula basica de la sociedad,
puesto que la sociedad se compone materialmente de familias, y también en el sentido
de que la familia es, por decirlo de algin modo, causa ejemplar de la sociedad. No debe
entenderse la expresion “célula basica” como si implicase una subordinacién de la familia
ala comunidad politica.

*Ugarte (2010): 671.

7Ugarte (2010): 671.

reciproca ayuda en orden ala blisqueda de todo
aquello que es necesario para la existencia”.”®
El fin del matrimonio es no solo la procreacion,
sino también el amor reciproco y la ayuda en
la totalidad de la vida. En virtud de esto, surge
como propiedad del matrimonio que “marido
y mujer son dos seres ordenados a una misma
finalidad que es la generacion de nuevos seres
que contindensuvida[...]hade ser perpetuo de
modo que solo se disuelva porla muerte de uno
delocényuges”” El matrimonio entonces, tiene
dos fines: procreacion y uniéon de los conyuges,
de los cuales se derivan dos propiedades: su
unidad y su indisolubilidad. En el segundo
sentido, se entiende que el matrimonio es
un acuerdo de voluntades que se perfecciona
por el solo consentimiento de los conyuges, y
por eso se dice con propiedad que se trata de
un contrato. La unién de hombre y mujer es
necesaria o natural desde el punto de vista de
la humanidad como conjunto, pero la union de
un hombre concreto con una mujer concreta
supone el consentimiento de los dos.

Si en la base de la familia esta el matrimonio,
debemosagregarqueenlabasedelacomunidad
politica esta la familia. La familia ha sido
tradicionalmente entendida como una realidad
anteriorala comunidad politica o sociedad civil.
“La sociedad civil supone el matrimonio y la
sociedad doméstica ya constituidos y ellos son
en cuanto a su ser, es decir, intrinsecamente,
independientes de la sociedad civil. Larazén es
que la ley natural encomienda a los individuos,
dandoles la inclinaciébn y érganos necesarios,
la procreacion del género humano: todo ello
con independencia de la ley civil, e incluso
con anterioridad a la existencia misma de la
sociedad. Como la ley de la propagacion del
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género humano es independiente en absoluto
de la potestad civil, también debe serlo el medio
establecido por la naturaleza para cumplir esa
ley, 0 sea, el matrimonio”.”

SantoTomas de Aquino ensefna por su parte que
“mucho mas esta en la naturaleza del hombre
ser animal familiar que politico, por ser mas
natural lo que tiene mayor prioridad y es mas
necesario; y porque la procreacién, que es el
fin de la unién conyugal, es comun al hombre
con los demas animales, lo que no ocurre con
la vida politica, siendo mas natural en un serlo
genérico que lo especifico”.”

De lo anterior se sigue que, al ser la familia
anterior a la comunidad politica, se rige mas
por el derecho natural que por el derecho
constitucional, y que lo mismo ocurre también
con el matrimonio, porque es el medio que la
naturaleza ha dispuesto para la formacién de
la familia.

La Constitucién, por tanto, no puede definir
la familia, porque esta es anterior al Estado.
No puede tampoco cambiar el concepto
de matrimonio ya que, al hacerlo, estaria
intentando elimposible de cambiarlanaturaleza
delas cosas. Al contrario, la Carta Fundamental
del Estado debiera reconocer a la familia como
un nacleo o célula basica de la sociedad. Por
todo lo anterior podemos concluir también
que seria valioso que la préxima Constitucion,
al igual que la actual, reconozca a la familia
como nucleo fundamental y principal de la
sociedad, pero no seria prudente que la Carta
Fundamental intente definirla, puestoquenole
compete al Estado definir un concepto de suyo
preconstitucional.

7 Ugarte (1980): 176.

Todo esto es sin perjuicio de que la familia,
como los individuos, se subordina, solo
accidentalmente, a la comunidad politica para
la consecucién del biencomun, y en ese sentido
puede la comunidad politica regir la relaciéon
entre familia y Estado, regulando los efectos
civiles del matrimonio, por ejemplo, en todo lo
que la naturaleza no ha determinado. Esto se
explica porquelaplenitud humanano sealcanza
en el nivel de la familia.

LA FAMILIA EN LA
HISTORIA DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL CHILENO

Como se dijo, la presencia de la familia en
el derecho constitucional ha variado con el
tiempo. La Constitucion de 1822 disponia en
su articulo 92 que “Todo chileno debe llenar
las obligaciones que tiene para con Dios y los
hombres siendo virtuoso, honrado, benéfico,
buen padre de familia, buen hijo, buen amigo,
buen soldado, obediente ala Constituciényala
leyy funcionario fiel, desinteresadoy celoso”. No
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se definialafamilia ni se consagraba un“derecho
a la familia”; solo se establecia la obligacion
moral de ser un buen padre de familia.

La Carta de 1833, por su parte, establecia en
su articulo 82 que“Son ciudadanos activos con
derecho a sufragio: los chilenos que habiendo
cumplido veinticinco anos, si son solteros, y
veintiuno, si son casados [...]". No se define la
familia, sino que se reconoce que los casados
son mas maduros y se les da otorga mayor
responsabilidad frente al Estado.

La Constitucion de 1925, en su articulo 10 N214
asegurabala“proteccionaltrabajo, alaindustria
y a las obras publicas de prevision social [...] en
forma de proporcionar a cada habitante un
minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccion
de sus necesidades personales y las de su
familia”. En esta referencia a la familia, segun
el Profesor Alejandro Silva Bascunan, “existe un
rechazo al individualismo y la comprensién de
una convivencia nacional, enla cual la sociedad
organizada en Estado constituya un agente
activo preocupado de facilitarla (a la familia) y
velar por el interés de todos".®

Por altimo, en la Carta todavia vigente, se
reconoce por primeravez que lafamilia tiene un
rol nuclear en lacomunidad politica. Suarticulo
12 reza: “La familia es el ndcleo fundamental de
la sociedad. [...] Es deber del Estado resqguardar
la integridad nacional, dar proteccion a la
poblaciény alafamilia”®

Este reconocimiento actual de la familia se
encuentra perfectamente en armonia con
el Pacto de San José de Costa Rica, ratificado
por Chile y vigente en nuestro ordenamiento,

8o Cfr. Silva Bascufan (2003).
& Articulo12.

8 Articulo17.

83 Articulo 23.

8 Articulo1o nimero 1.

8 Articulo 16 nimero 3.

segunel cual:"Lafamilia es el elemento naturaly
fundamental de la sociedady debe ser protegida
por la sociedad y el Estado”.®2 En la misma linea
podemos mencionar el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, que senala: “La Familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del
Estado”,®y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la misma
Asamblea, que dispone que los Estados Parte
reconocen que: “Se debe conceder a la familia,
que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, lamasamplia protecciény asistencia
posible, especialmente para su constitucion
y mientras sea responsable del cuidado y la
educaciondelos hijosa su cargo. El matrimonio
debe contraerse con el libre consentimiento de
los futuros conyuges”.#Y también la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, que
establece: “La familia es el elemento natural y
fundamental dela sociedady tiene derechoala
proteccién de la sociedad y del Estado”.®

En suma, las menciones constitucionales a
la familia han sido, a lo largo de toda nuestra
historia, breves o inexistentes. Nunca ha osado
el constituyente definir la familia, y recién en
la actual Constitucion se limita nada mas a
reconocer su caracter fundamental para la
sociedad. Nuestra historia juridica nos muestra
que la familia practicamente no ha sido nunca
untema constitucional. Esto ha sido confirmado
por la incorporacién al derecho nacional de
diversos instrumentos internacionales, que
son uno de los limites sustantivos que debera
respetar la Convencion.
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CONCLUSION

Los fundamentos de una Constitucién no se
encuentranenella. Estoocurreconelconceptode
familia, que tiene un caracter preconstitucional.
No le corresponde a la Constitucion definir el
concepto de familia —y en la practica nunca
lo ha hecho—- pues se trata de una cuestion
anterior al Estado, que se rige principalmente
por la ley natural. Si bien el Estado siempre
ha valorado positivamente la idea de familia,
siempre se ha limitado a reconocerla, como fue
posible apreciar en los textos constitucionales
citados. Porotra parte, nadie queda ajeno a que
existe hoy probablemente mas discrepancia
que nunca en este punto, por lo que tampoco
parece conveniente que la discusion de la
Convencion se centre en él, que de suyo no
es un tema constitucional. Lo mas sensato
parece, entonces, que la Constitucién se limite
a reconocer el rol fundamental de la familia
para la comunidad politica, sin entrar en mas
detalles. El ambito en que el derecho positivo
tienealgo que decirrespecto de lafamilia es mas
bien el del derecho civil, en cuanto le compete a
él regular lo que se conoce como efectos civiles
o patrimoniales del matrimonio, ambito que
queda fuera del marco juridico constitucional,
y se sitia mas bien en el plano solamente legal.
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