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PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA
VIDA

Gustavo Cuevas Farren

Profesor de Derecho Politico y Derecho Constitucional en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
Decano de |a Facultad de Derecho de la Universidad Las Condes,

En primer lugar, quiero agradecer en la persona de la Directora de la Escuela de
Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, esta invitacién para conversar
intelectualmente con Uds. sobre un tema de tanta trascendencia como lo es el que ha
sido escogido para este Seminario. Felicitarla por el interés en este tipo de eventos, y
de paso decirle que me he sentido muy halagado con esta invitacidon y que siempre me
resulta muy agradable venir a La Serena en época que no sea veraniega, porgue en
verano esta ciudad es dificil de transitar.

Nuestro tema es la "PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA
VIDA".

Habria que comenzar seialando que por primera vez en Chile un texto
constitucional asegura y garantiza en forma transparente, e inequivoca, este derecho,
Es la primera Carta Magna nacional que contempla, en estos términos, como una de
sus garantias, el derecho a la vida. Esto que parece ser tan simple no lo es, en primer
lugar, porque los efectos, las implicancias, o el alcance juridico de este derecho no es
una materia facil, y en segundo lugar, porque los antecedentes histéricos, filosdficos,
éticos e incluso politicos que rodean y que explican |a existencia de una garantia de esta
naturaleza son también complejos, o, por lo menos, hay muchos antecedentes que
deben ser considerados al momento de analizar este derecho.

Es por eso que me voy a permitir apartarme a veces, del texto frio y escueto de
la Constitucién, para hacer algunas consideraciones que, sin lugar a dudas, son
fundamentales para la inteligencia de la norma constitucional. Decir, desde luego, que
una mirada de conjunto a la historia, la historia del hombre, demuestra que el ser
humano ha ido progresando hacia formas mas civilizadas de convivencia, y que
precisamente este derecho, el derecho a la vida, es un instrumento bdsico para regular
la violencia al interior de las sociedades. Triste es constatar que la violencia es un
hecho constante, deprimente incluso, en el funcionamiento de las sociedades humanas,
pero es importante también tener presente que esta regulacién, de caracter juridico,
que estamos analizando, es una forma inteligente y civilizada de impedir, o, por lo
menos, minimizar, el caracter de dicha violencia.

Recordemos que en todas las sociedades conocidas ha existido algtin tipo de
prohibicién de quitar la vida. Ninguna comunidad podria sobrevivir si permitiera que
sus miembros se aniquilaran los unos a los otros sin restriccion alguna, pero
precisamente a quién proteger de esta amenaza es una cuestion en la cual las
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costumbres han diferido. En diversas sociedades tribales el tinico delito grave es matar
a un miembro inocente de la misma tribu, pero a los miembros de otras tribus se les
puede asesinar con impunidad, y esto que acabo de sefialar, incluso se ve hoy,
desafortunadamente, en extensas zonas geograficas del planeta, particularmente en
Africa. En otras naciones o estados mas sofisticados la proteccion a la vida se ha
extendido generalmente a todos, dentro de los limites territoriales de la nacién en
cuestidn, aunque ha habido casos, como en los estados esclavistas, en los que se excluia
a una minoria a la que se consideraba cosa u objeto, es decir, los esclaves, (Situacidn
que subsistié en Estados Unidos de Norteamérica hasta bien entrado el Siglo 19),

Hoy en dia la mayoria esta de acuerdo, en teoria sino en la practica, que aparte
de situaciones especiales como la defensa propia, la guerra, posiblemente la pena
capital y una o dos areas dudosas mas, es malo matar a seres humanos
independientemente de su raza, religién, clase social o nacionalidad. Se da por
supuesta la insuficiencia moral de principios mas restringidos que limitan el respeto a la
vida sélo a una tribu, raza o nacién determinadas. Es decir, en la evolucién socio-
cultural del hombre se ha abierto paso la idea de que es malo, simplemente, matar a
otro hombre. Agreguemos que la dimension viclenta de la historia humana se ha
manifestado, particularmente, en las guerras. En ellas, se aniquila y extermina, se da
muerte al enemigo y al vencido, se destruye todo aquello que a éste le pertenecia y que
pudiera eventualmente permitirle recuperarse de la derrota y construir una futura
venganza. Cuando se mata al vencido, a veces se elimina también a la familia, a sus
amigos, y se roban sus bienes, manifestacion del cardcter primitivo de la guerra. Esta
especifica violencia es la mas despiadada expresién del desprecio a la vida de otro, que
muchas veces, han tenido |os seres humanos.

A lo largo del tiempo, las personas han elaborado diferentes formas juridicas
para regular la violencia existente en las sociedades. En épocas mas remotas existia el
ejercicio de un sistema puro de venganza privada, sin ninguna nocién de justicia
imparcial que regulara las relaciones sociales y humanas. En una fase mas avanzada
del desarrollo histérico también nos encontramos con un sistema de venganza privada
pero atenuado, en el que aparecen leyes como la "Ley del Talién", la que indica un
avance en tanto son una medida y un limite. El "ojo por ojo y el diente por diente" de
la Ley del Talion permite devolver el mal causado con otro mal, el mal se devuelve con
mal, pero sélo en la misma intensidad y gravedad del que fue causado. Notemos que
con el aparecimiento del Estado en l|a forma que nosotros lo conocemos
contemporaneamente, a éste le corresponde la facultad de legislar, juzgar y castigar,
para lo cual crea desde un comienzo un sistema juridico de represién piiblica.

Recordemos que en la Edad Media las leyes penales son desiguales, se reconocen
diferentes sistemas de sanciones aplicables a diversos estamentos de |a sociedad y un
desmedido arbitrio judicial que, en definitiva, no respeta cabalmente la vida. Durante
la Edad Moderna se sigue juzgande y castigando con leyes crueles, las que seran
permanentemente cuestionadas, en un intento por humanizar el derecho, anhelo
también presenta en la Epoca Contemporanea la que enfrenta, ademas, junto con este
deseo de humanizacién, nuevas expresiones de criminalidad, como lo son la aparicién
de los crimenes de guerra y de los crimenes contra la humanidad a los que hizo brillante
alusicn el Rector Vial en la conferencia anterior.
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No obstante lo anterior, la historia humana también es |la progresiva superacion
de la violencia como forma de relacidn, es |a blsqueda incesante de modos pacificos de
convivencia y de resolucién de conflictos. En cierta manera, la historia es |a tarea de la
propia humanizacién de los seres humanos. Ciertamente que |a sentencia biblica "No
mataras" constituye una primera referencia del derecho a la vida y ello es evidente,
Otro documento notable en este sentido es la Carta Magna de 1215, familiar a los
estudiantes de Derecho, del Rey Juan | de Inglaterra, que aunque obligé al respeto de
las viejas leyes y con ello garantizd los privilegios de |os sefiores feudales, también
incluia el reconocimiento de ciertos derechos fundamentales para todos los habitantes
del reino y uno de ellos, considerado esencial, era el derecho a la vida. Por su parte, la
Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos redactada por Thomas
Jefferson e inspirada en la Declaracion de Virginia del mismo pafs, consagré como
derecho inalienable de las personas el derecho a la vida, a la libertad v a la bisqueda de
la felicidad. (Quizas este derecho a la vida esté estrechisimamente relacionado con la
posible biisqueda de una real felicidad).

La experiencia de la segunda guerra mundial, escenario de crimenes masivos
como ya dijimos, motivé a la comunidad internacional para dictar la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la que en cierta forma ha promovido y fortalecido la
vigencia del derecho a la vida, ya que, por ejemplo, después de esta declaracion el
enemigo en una guerra y el enemigo en las ideas, también es considerado como sujeto
de derecho que en tal cardcter puede exigir se le respete el derecho a la vida.

En resumen, creo que esta sucinta relacion de |la evolucion histdrica, por cierto
muy simple, e incompleta, muestra algunos antecedentes que explican el surgimiento
juridico, la aparicién en la normativa legal, del derecho que estamos analizando.

Como acabo de sefialar, desde el término de la Il. Guerra Mundial los pajses,
principalmente motivados por los horrores del conflicto, han suscrito diversos pactos
internacionales que consagran la plena vigencia del derecho a la vida. Entre los mas
importantes, y es util retenerlos, podemos mencionar los siguientes: la Declaracion
Universal de 1948 a la que acabo de hacer referencia; la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de 1969; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de la misma década; los Convenios de Ginebra de 1949
y los protocolos adicionales a estos Convenios, de 1977, sobre Derecho Humanitario.
En estos ultimos convenios y protocolos, se prohibe y sanciona, la violacién del derecho
a la vida en situacién de conflictos internacionales, o sea, de guerra, o incluso en
situacion de conflicto interno. La Convencién para la Prevencién y Sancidn del delito
de Genocidio, de 1948, y la Convencién sobre Derechos del Nifio (veremos su
importancia después), de 1989, completan esta mencién.

Ciertamente que los constituyentes chilenos de 1980, tuvieron presente la
realidad antes descrita y, en cierta forma, creemos que esta nueva garantia
constitucional refleja claramente esa tendencia internacional humanitaria y juridica. Es
decir, siendo nuestra Constitucion el primer texto que garantiza este derecho en forma
imperativa, e inequivoca, ello no expresa tan sélo una inquietud surgida en nuestro
medio, sino que también es el reflejo de una inquietud mundial, volcada en Ia
suscripcién de dichos pactos internacionales posteriores a la || Guerra Mundial. Esta
constatacién sirve como puerta de entrada al tema desde un punto de vista juridico,
comprobandose que la ley debe arraigarse en los valores compartidos por la sociedad v,
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en consecuencia, para explicarla es menester hacer referencia a los antecedentes
histéricos o culturales de la norma.

Veamos ahora, brevemente, qué es el derecho a la vida, es decir, una nocion del
mismo de caracter abstracto aplicable, en cualquier momento y eventualmente en
cualquier lugar. En primer lugar, sefialemos que este derecho junto con otros de la
misma relevancia, es el minimo necesario, para que el ser humano pueda tener la
opcidn, dentro de la sociedad y en condiciones de igualdad de derechos, de desarrollar
plenamente su ser-persona y de hacer efectiva su dignidad. Esta nocion, que extraje de
los textos, destaca dos aspectos que van a ser reiteradamente, y a veces,
subliminalmente, expuestos en esta conferencia, los relativos a la persona humana y a
la dignidad de la persona humana. En segundo lugar, especificamente se le puede
definir siguiendo al profesor de la Universidad Catélica de Chile, Dn. Manuel Guzman,
en la siguiente forma: "Es la facultad juridica o poder de exigir la conservacion y la
proteccién de la vida humana, o sea de ese estado de actividad sustancial propio del
hombre". Ya estamos acercandonos, no estamos hablando de nociones filosdficas, sino
que estamos hablando de una facultad juridica especifica.

Ahondando en lo anterior, precisemos que cada vez que se otorga un derecho, a
cualquier persona, es un poder que se le transfiere a esa persona. Este poder, en la
materia que se analiza, tiene la finalidad que acabo de sefialar. Ademds, en términos
generales este poder de caracter juridico sirve para impedir que se prive arbitrariamente
de la vida, lo que exige a los Estados tomar medidas para evitar y castigar la privacion
de la vida de sus siibditos mediante actos criminales o ilegitimos.

En este punto se encuentra toda la problematica del Cédigo Penal, por ejemplo,
con el establecimiento de la sancién pertinente, pero también los Estados deben
limitar, atencidn en ésto, deben limitar las ocasiones en las que las propias autoridades
del Estado puedan privar de la vida a otra persona cualquiera que sea ésta, y nos
anticipa esta observacidon un tema que analizaremos después, que es el tema de la
Pena de Muerte

Esta es la nocién, o concepto general, y con la mirada puesta en ello veamos
rapidamente la naturaleza de la proteccion constitucional contemplada en nuestra
Carta Magna. Esta garantia o derecho se encuentra consagrado en el Articule 19 de la
Constitucién, articulo este que en general contiene el catidlogo de los derechos
fundamentales de la persona que el texto asegura. (Todos los ndmeros de este articulo
apuntan a los derechos bésicos del ser humano). Y el Articulo 19 precisamente
comienza este catdlogo, en los siguientes términos; “La Constitucion asegura a todas
las personas: ndmero 19, El derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica de |a
persona. La ley protege la vida del que esta por nacer. La pena de muerte sélo podra
establecerse por delito contemplado en ley aprobada con quérum calificado. Se prohibe
la aplicacion de todo apremio ilegitimo”. Esta es la norma constitucional, esta es la
garantia que se asegura, y éste es, tal como lo acabo de transcribir, el derecho esencial
que se consagra, que se puede apreciar que es complejo, no se trata solamente del
derecho a la vida, es la proteccion del que estd por nacer, es una advertencia sobre la
pena de muerte y es la prohibicién determinada y categdrica, de todo apremio
ilegitimo.

Veamos en primer término cual es el significado y alcance general de esta
garantia. Para explicarlo me he basado en lo que sefala al respecto uno de los
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redactores del texto constitucional, un distinguido jurista especialista en Derecho
Constitucional, el profesor Enrique Evans, quien en una obra relativa a esta materia
puntualiza que los principales aspectos vinculados con la vigencia de esta garantia son
los siguientes: En primer lugar, se trata de un derecho subjetivo (y aqui voy a entrar a
un terreno mas juridico, y abstracto, pero es necesario hacer referencia a lo
propiamente juridico para entenderlo) porque importa para su titular una facultad de
querer y de obrar de cardcter imperativo que debe ser respetada por todos los demas, es
decir, todas las personas deben respetar este derecho radicado en un sujeto que es
titular del mismo, lo que significa usando una expresion especializada, que es éste un
derecho que se ejerce  '"erga omnes”, es decir, respecto de todas y de cualquier
persona.

.Y cudl es el objeto del titular de este derecho, de toda persona como titular de
este derecho?. El objeto es el bien juridico protegido, y éste es la vida, la vida humana,
la existencia fisica-biolégica del hombre que estd dotado de inteligencia, de voluntad, y
agrega Evans, de un fin trascendente. En consecuencia, sefiala este autor, aparece la
vida humana como un bien unico, primario y fundamental, protegido por la norma
constitucional.

. Qué otro aspecto principal se destaca en este derecho?. Este otro aspecto es
que todo ser humano tiene el derecho esencial de conservar su vida y de exigir que el
ordenamiento juridico se la proteja de los atentados que pueda sufrir por parte de la
autoridad o de particulares. Como senala acertadamente Evans, se trate de un derecho
"a" la vida, no es un derecho "sobre" la vida, y por ello es que nuestra legislacion toca
un aspecto que se tratd por el Rector Vial, consistente en que el suicidio constituye un
hecho ilicito y el auxilio o ayuda al suicidio también lo es, porque nadie posee un
derecho que le permita disponer de su propia vida; y es por eso, por via de ejemplo, que
cuando hay un ayunante o ayunantes que quieren acabar con su vida como protesta por
algo, cualquier persona puede interponer, como se hace a menudo, un recurso de
proteccion para proteger aquella vida amenazada por el ayuno, porque como dijimos
nadie puede disponer de la vida. Es curioso, pero la vida es un bien juridico no
disponible que debe ser preservado ailn en contra la voluntad del titular del bien, es
decir, de la persona titular del derecho. En consecuencia, la institucionalidad protege el
derecho a la vida desde que se inicia la gestacién, agrega Evans, es decir, desde el
momento en que aquel évulo junto con el espermatozoide dan origen al genoma, que
ya es un ser humano individual.

La Constitucidn, al proteger la vida del que estd por nacer, hace al legislador un
doble encargo (toda Constitucién puede ser desarrollada por una, o por varias leyes):
por una parte, que se ocupe de adoptar las providencias para proteger |la existencia del
no nacido, como se hace en Chile disponiendo que no se apliquen a la madre que lleva a
un hijo en su vientre, sanciones que puedan poner en peligro a la criatura, como lo
preceptia el propio Cédigo Civil que es muy antiguo; o sea, impide que se le puedan
aplicar a la madre sanciones, por ejemplo, corporales, que constituyan un riesgo para la
vida del no nacido. Y el otro encargo al legislador que la Constitucién realiza, consiste
en que éste debe rechazar la interrupcién provocada del embarazo y debe rechazar
asimismo toda legislacion permisiva del aborto. Esto es muy importante, lo
analizaremos particularmente después, pero es un claro mandato al legislador el de
abstenerse de aprobar normas que favorezcan o toleren el aborto.
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El derecho a la vida comprende ademas el derecho a la integridad fisica, a la
salud y a la legitima defensa, puesto que no basta vivir, sino que es necesario vivir en la
plenitud de las cualidades y de los medios orgdnicos de que estamos provistos por
naturaleza, y vivir bien para conseguir los fines humanos, pudiendo rechazar aun con la
fuerza toda agresién injusta. Para los que creemos que la vida es creacion divina,
agrega el autor que cito, el derecho que nos ocupa es a la vida y no sobre la vida, como
precisaramos anteriormente.

Lo dltimo que habria que explicar a este respecto es sobre la pena de muerte,
i Qué alcance tiene |la disposicién constitucional en relacién con la pena de muerte?,
sobre el particular sefalaremos que tal disposicion constitucional no supone la
eliminacién de la pena capital de la legislacién chilena ni la derogacion tacita de los
textos legales que la contemplan. Hoy existe evidentemente una marcada reticencia
del constituyente respecto de la aplicacién de |la pena de muerte, como que este exige
que su implantacién futura requiera de un qudérum especial en el Congreso. El hecho
cierto es que al margen de las razones de los juristas y filésofos en pro o en contra de
esta pena, hay una notable preocupacién en las legislaciones, y en la nuestra en
particular, por reducir el ambito de aplicacidon de este castigo. De manera tal que con
respecto a |la pena de muerte la Constitucion no la ha prohibido, pero ha establecido un
sistema, ya volveremos a este punto, muy restrictivo, en cuanto a su aplicacién, en
concordancia o armonia con la tendencia mundial relativa a la vigencia de esta pena.

Nétese ademds, acorde con esta explicacién sobre el alcance general del texto
constitucional, que la Constitucién prohibe los apremios ilegitimos disponiendo que se
proteja la integridad fisica y siquica. Es interesante tener presente que al leer el texto
que recoge las discusiones de los redactores de la Constitucién, es decir, las actas de la
Comisién que la redactd, se constata que se discutid extensa e intensamente si valia la
pena consagrar, junto con la proteccién a la integridad fisica, la proteccién de la
integridad siquica, por aquello que se entiende que el hombre es a la vez siquis y soma,
mente y cuerpo. Finalmente prevalecié la opinién del prestigioso siquiatra sefor Roa,
en el sentido de que, evidentemente, la integridad siquica es distinta a la integridad
fisica, son dos especies distintas, puesto que la persona reline las dos caracteristicas en
su ser, la fisica y la siquica, por lo que necesariamente la siquis y la correspondiente
integridad y proteccidn de ella es un bien; un bien, agregé Roa (criterio que convencié a
la comisidn), cualitativamente similar al de |a proteccién fisica y a este respecto, Roa
ejemplificaba citando el caso de un hombre al que se le puede aniquilar siquicamente
sin tocarle un centimetro de su cuerpo, sin dafiar un milimetro de su cuerpo. Entre
varios ejemplos que el doctor Roa colocaba, estaba el caso de un hombre
entrafiablemente unido a su cényuge, a su esposa, al cual se le obliga, atado e impedido
de actuar, a ver como los verdugos violan a la esposa frente a él. Sin lugar a duda, dijo
Roa, esto importa una mutilacién siquica que no lleva consigo ninguna especie de
mutilacién fisica, y por lo tanto aconsejé a los redactores de la Constitucién que
integraran los dos conceptos, consignaran los dos, puesto que a su juicio, y esto es
interesante, porque fue el criterio seguido por los redactores, la integridad siquica
anadida a la fisica, conduce a la nocién misma de persona humana.

Y esta nocién es un terreno importante, de niicleo, porque la persona es el
concepto protegido por la Constitucién.
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De modo tal que lo expuesto es, en términos muy generales, el alcance de la
garantia o derecho que la Constitucion asegura en esta materia, debiendo recordarse
que es una facultad o derecho subjetivo de todas las personas para proteger un bien
juridico, relevante y fundamental, como lo es la vida bioldgica, siquica y la existencia
misma de las personas. También es un derecho que impide aplicar apremios ilegitimos
en contra de cualquiera, encontriandose éstos prohibidos; cualquier apremio de este
caracter es rechazado por la Constitucidn, salvo los que son legitimos, como el arresto
de una persona cuando lo ordena el Cédigo Penal, o algunas otras medidas que el
reglamento carcelario permite imponer son igualmente un apremio legitimo, pero en
general los apremios tendientes a obtener una confesion, o a forzar la siquis de una
persona, tendientes a intimidarla o tendientes a plegarla a una determinada idea o
faccién, son casos de apremios ilegitimos que el constituyente prohibe categdrica e
inequivocamente.

Finalmente (tema que retomaré sucintamente después), los redactores de la
Constitucidon también discutieron arduamente en torno a la mantencion de la pena de
muerte. Hubo consenso, y esto es interesante para la inteligencia de la Constitucion,
en que la forma amplia como se asegura el derecho a la vida impide la aplicacién de la
pena de muerte, estoy hablando de exégesis juridica, de manera que ellos también
astuvieron contestes, en que para poader hacer subsistir esta pena aunque fuera en un
caricter excepcional, era necesario decirlo asi en la Constitucién, y asi lo expresaron
sefialando que se mantiene la pena de muerte, incluso a través de una disposicion
transitoria de la Constitucién que ordena mantener la vigencia de las leyes que
establecian dicha pena antes de dictarse |la nueva Ley Funddmental.

Pero hay un claro espiritu del constituyente hacia el futuro, en torno a una
concepcién restrictiva y siguiendo los criterios de la evolucidon internacional, en el
sentido de que a futuro la pena de muerte sdlo se podra aplicar por delitos
nominativamente castigados con ella, en una ley aprobada con quérum calificado, es
decir, aprobada con una votacién especial que exige mayor cantidad de voluntades
afirmativas, que exige una mayor cantidad de votos que una ley simple u ordinaria. El
debate sobre la procedencia de la pena de muerte estd abierto en Chile, y todas las
opiniones fundadas sobre este tépico yo creo que son legitimas; retomaremos, como ya
dije, brevemente este tema, en una seccién siguiente de esta exposicidn.

Resumiendo lo dicho hasta aqui, he sefalado que la Constitucién en Chile
consagra este derecho por primera vez, pero he agregado que hay un contexto
internacional filosdfico, social y cultural que convierte a este derecho en una especie de
anhelo del Siglo XX, particularmente de la segunda mitad del Siglo XX. He indicado
que este anhelo no es tan sélo un anhelo de cardcter espiritual, religioso o doctrinal,
sino que estd plasmado en pactos internacionales con vigencia obligatoria, y con
vigencia obligatoria en Chile en virtud del Articulo 52 de |la Constitucién cuando estan
ratificados por nuestro pais; y he sefialado finalmente que en este orden de ideas,
nuestra Constitucion se encuentra en sintonia con el mundo contemporaneo, o mejor
dicho se puso en sintonia con el mundo contempordneo al consagrar esta garantia en el
Articulo 192 ndmero 1, garantia que no es tan simple en sus alcances, porque no abarca
Ginicamente el concepto de vida, sino que abarca igualmente |a idea de la vida del que
esta por nacer, que estd protegida, el concepto de apremios y el concepto de la pena de
muerte, temas todos ellos de mucha significacion que me permitiré retomar luego.
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Por lo tanto, ahora quiero referirme a ciertos problemas importantes o a ciertas
situaciones relativas a la vigencia y efectos del derecho a la vida, no poniendo en
discusién lo que la Constitucidn dice, pero bien sabemos que en una materia de tanta
relevancia social y de tantos y tan poco previsibles alcances o efectos, hay problemas de
enorme magnitud que el legislador, el interprete o el estudioso del Derecho tienen que
abordar, y tienen asimismo que hacer un esfuerzo de reflexionar sobre ellos, asi es que
sobre estos problemas intentaré reflexionar en lo que sigue.

Primero, hay que tener presente que existen ciertos casos en los que privar de |la
vida a una persona no es considerado una accién arbitraria y por lo mismo no
constituye un hecho ilicito. Modifiquemos la frase, indicando que hay ciertos casos en
que privar de la vida a una persona no es una accién arbitraria y, por lo tanto, la
Constitucion no impide que se ejecute esa accién de defensa. ;jCudles son?. Todos los
casos en los que podemos ser victimas de injustas agresiones fisicas, siempre que la
legitima defensa sea proporcional a |la agresién sufrida, o sea y, por ejemplo, que para
evitar que me maten yo mato, pero no para evitar que me roben "El Mercurio” yo
pueda matar al que intenta arrebatarme el diario. Tiene que haber proporcionalidad,
Entonces, la privacién de la vida de otra persona en este contexto obviamente es una
accion no arbitraria, que incluso nuestro Cédigo Penal la contempla como causal de
eximente de responsabilidad penal. Aquellos que estudian Derecho Penal, saben que
entre las categorias de exencién de responsabilidad penal se encuentra la legitima
defensa. Este concepto de autodefensa se haya universalmente aceptado, y la razén de
este consenso universal radica en el hecho de que su motivacion principal es la vida
misma que esta amenazada, es decir, que cuando yo actlo en legitima defensa no privo
de la vida, sino que defiendo mi vida que estd amenazada.

Sobre esto hay consenso universal, pero mas problemdtico es el caso de la
guerra. Desde muy antiguo se ha aceptado e incluso los pensadores cristianos tienen
una opinién uniforme al respecto, que la guerra es una circunstancia que permite privar
de la vida, pero se trata de una circunstancia conflictiva, es un hecho controvertido. es
una situacién dolorosa, y yo agregaria a titulo muy personal, es una justificacion un
tanto primitiva. jQué podemos decir sobre la guerra?. En casos bélicos asiste a las
personas el derecho de eliminar a otras y este derecho no es cuestionado dado que se
asume que en esta hipétesis la muerta acontezca, sélo que el problema aqui es que se
supone que es licito matar, o dicho en otros términos, matar a otro no es cuestionado.
El drama de la guerra consiste no tan sélo en la incapacidad de los seres humanos para
resolver conflictos en forma pacifica, sino que prevalece |a idea de que matar a otro ser
humano es una forma aceptada y atil para dirimir los conflictos. Esto lo podemos ver
en guerras lejanas, mediatas o recientes, en guerras que el televisor nos trae,
comodamente en nuestras casas, como, por ejemplo, la matanza en Bosnia. El asunto
de la guerra es un tema que incluso las Naciones Unidas acogen como tematica y
acepta tratar. En la carta de las Naciones Unidas la guerra es considerada un medio de
autodefensa de los Estados, asi como el ser humano tiene derecho a la legitima defensa,
en la carta del Organismo los Estados tienen derecho a su autodefensa siempre que
sufran una agresién injusta.

Es una realidad, entonces, que hay guerras con destruccidn y aniquilacién de la
vida de otros seres humanos, bajo el auspicio, entre comillas, y participacidn directa de
las Naciones Unidas. Como, por ejemplo, en forma mds lejana, sucedid con la guerra
de Corea entre los afios 49 al 52, cuando las Naciones Unidas formaron un ejército
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basicamente constituido por norteamericanos para evitar o impedir la agresién
norcoreana, o mas cerca en el tiempo la guerra del Golfo, la expulsién del gobernante
iraqui de Kuwait que fue un hecho auspiciado y promovido por las Naciones Unidas.

Evidentemente que el hombre, asi como camina a la plena consagracién del
derecho a la vida, camina igualmente hacia un estatuto de relaciones internacionales
que haga cada vez mas dificil y estreche cada vez mds el campo en el cual la guerra se
produce, es decir, una situacidn en la que la guerra en lo posible no acontezca, porque
entonces el exterminio de la vida humana no es individual, no es asesinato de una
persona, es un exterminio colectivo. Esto con respecto a la guerra que sigue siendo una
forma justificada de quitar la vida a otro, y para hacer todavia un poco mas polémica
esta reflexidn, se nos olvida que ha habido grandes exterminios humanos motivados en
consideraciones religiosas, humanitarias o doctrinales, como, por gjemplo, las Cruzadas
y otras situaciones similares de guerra santa o religiosa.

También despierta fuerte controversia la pena de muerte, y a lo ya dicho sobre
lo que dispone la Constitucién convendria agregar lo siguiente: sefialé que los
redactores de la Ley Fundamental se plantearon la inquietud sobre la existencia de la
pena de muerte, y después de debatir intensamente este tema, uno de ellos, un hombre
de inspiracion cristiana y un jurista catdlico muy conocido, en consecuencia
insoslayablemente partidario de la vida, don Alejandro Silva Bascufidn, opind
entonces que no habia contradiccion entre el derecho a la vida y la pena de muerte,
porque el primero en una sociedad es una garantia, y en cambio, estoy citando, "el
derecho a la vida en una sociedad es una garantia y la pena de muerte se aplica al que
libremente realizé actos de tal naturaleza como para que la sociedad lo castigue, pero
no para quitarle el derecho a la vida" y agrega Silva Bascufian '"sino que para
sancionarlo por su actuacién contra el ordenamiento juridico”. En consecuencia, la
pena de muerte en el espiritu de los redactores, y agrego yo, en el texto mismo de la
Constitucién, es un modo de castigar |a transgresion del ordenamiento juridico, es una
sancién a quienes han cometido una grave transgresion de dicho ordenamiento juridico.
En Chile, como los estudiantes de Derecho lo saben y lo recordamos antes, la pena de
muerte se aplica en condiciones muy restrictivas y bajo supuestos procedimentales
(procesales) muy rigurosos, como, por ejemplo, que si la aplica el Tribunal de Alzada,
Corte de Apelaciones, o la propia Corte Suprema, deben decidirlo por la unanimidad de
sus miembros, por la unanimidad de los integrantes del respectivo tribunal. También
dijimos que el criterio restrictivo de la Constitucidn respecto de la pena de muerte estd
en armonia con los principios del Derecho Internacional, los que favorecen la aplicacién
de limitaciones a la procedencia de esta pena. Es por lo demas lo que sefialan los
diversos pactos que cité, de los Derechos Humanos, de San José de Costa Rica, de
Ginebra, incluso de los Derechos del Nino; en todos ellos se postula, en armonia con
una recomendacién de la ONU, que todos los Estados miembros de la Naciones Unidas
acaben, en sus legislaciones internas con la pena de muerte, y que aquellos que ya la
han abolido, no la restablezcan.

Me quiero detener brevemente aqui para decirles que este tema va mas alla de
las consideraciones tedricas que acabo de sefalar, porque en una sociedad tan
compleja, con tanta agresividad expresa o controlada como lo es la nuestra y
particularmente las sociedades mds desarrolladas que la nuestra, masificadas, con
concentraciones urbanas tremendas, lo que favorece los espiritus y los instintos
agresivos, el tema de la pena de muerte pasa a ser un tema de primera importancia, los
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crimenes horrendos, reiteradamente horrendos que se cometen en tales realidades
sociales hacen que los legisladores, muchas veces superando el texto de los tratados y
apartandose de las buenas intenciones internacionales, contemplen o restablezcan la
pena de muerte en sus legislaciones.

Quiero citar a este respecto, el caso de los Estados Unidos, que como se sabe
tiene un sistema federal en virtud del cual cada uno de sus Estados miembros, que son
50, dictan su propia legislacion en estas materias. En gran parte de estos Estados en la
década de los afios 50 y 60 se habia derogado la pena de muerte, y posteriormente en la
mayor parte de ellos se ha restablecido la pena de muerte y no porque la sociedad
norteamericana esté mds cruel, o despiadada, sino porque precisamente el caracter
cruel, inédito y despiadado de los delitos que se cometen en contra de victimas
inocentes los ha llevado a restablecer la pena de muerte. Si yo supiera el dia de mafiana
que efectivamente el ciudadano, cuyo apellido no recuerdo, pero que estd detenido por
la bomba que hizo explotar en el edificio de un gobierno estadual de los Estados
Unidos, provocando la muerte de muchos nifios que estaban en el jardin infantil del
edificio en ese momento, fuere llevado a juicio y acusado de asesinato, no consideraria
improcedente y contrario a la ética, comprobado que le sea el delito, aplicarle
precisamente la sanciéon de muerte, y tengo entendido que probablemente de serle
comprobada tal participacién criminal, en ese Estado se leva a E’lp|iCér dicha pena.

Sin embargo, en Chile el criterio legislativo es restringir la pena de muerte. Y a
este respecto citaré lo que senala un libro de reciente aparicién que editd la
Corporacién Nacional de Reconciliacién y Reparacién, relativo a la pena de muerte, en
el sentido que hemos estado comentando; “La pena de muerte es un recurso que tiene
la sociedad para castigar ciertos delitos, para justificarla se han esbozado distintos
argumentos como son los de la compensacién, medida ejemplarizadora o para
desalentar la comisién de delitos, etc. En contra de esta argumentacién se puede
sefalar que la pena en general, que la pena como sancién penal, tiene el objetivo de
rehabilitar al delincuente y que la pena de muerte, dada su naturaleza, impide tal
rehabilitacién. Por otra parte no estd probado el perfil disuasivo de la pena de muerte
para la comisién de delitos en general, y respecto de ciertos delitos no puede afirmarse
que la responsabilidad sea exclusiva del delincuente, porque hay muchos delitos graves,
que tienen su explicacién en un contexto social de pobreza, de incultura y otros. En
consecuencia, responsabilizar a una persona de este acto y mas alin castigarla de esta
forma, la pena de muerte "constituye una conducta social fuera de toda norma ética".
Por tltimo, agrega la publicacién, se suma que "la vida humana es sagrada y no existe
ninguna razén que faculte al Estado para quitarla". El texto anterior es un buen
compendio de argumentos a favor o en contra de esta drastica pena. Agregaremos,
siguiendo lo escrito en dicha publicacién, que el derecho a la vida no sdlo estd en
peligro en esta situacion limite, como es el caso de la pena de muerte, también ocurre
que los Estados violan este derecho cuando cometen actos que atentan contra la vida.
Se trata de aquellas muertes provocadas por razones politicas, religiosas, raciales, de
género u ofras que tengan un fundamento discriminatorio. Aun cuando la muerte
aparece irremediablemente cuando nos ocupamos del derecho a la vida, en torno a ella,
como es légico suponer, los seres humanos nada pueden hacer, ella es inevitable, lo que
el derecho intenta, especificamente el derecho a la vida, es proteger de cualquiera
accion arbitraria que pueda afectar la vida, y, por lo tanto, conseguir que aquella clase
de muerte, injusta, sea evitable. Implicitamente en esta publicacién, la que tiene algiin
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sesgo ideoldgico en mi opinidn, se sostiene que la pena de muerte es de suyo una accién
arbitraria, por las razones que se senalan y otras que se podrian afadir, y en
consecuencia se postula, entre lineas, su abolicion.

Yo quiero insistir en un criterio personal, creo que frente a delitos atroces, no
poco frecuentes en la sociedad actual, cometidos contra personas verdaderamente
desprotegidas e inocentes, la pena de muerte suele ser |a tinica sancion verdaderamente
ejemplarizadora que, en primer lugar, restablece el orden social quebrantado, y ademds,
y esto es importante, protege al orden juridico de la comisién de nuevos atentados
graves en contra de él, es decir, quebrantamiento del orden juridico como consecuencia
de suprimirse la vida de personas inocentes. La polémica est3 abierta y légicamente
puede ser una tema de andlisis posterior.

Paso ahora al segundo tema especifico vinculado a esta garantia constitucional,
el que me parece que es esencial. Creo que es realmente un tema principal de esta
probleméatica y del derecho que consagra la Constitucién. ;A quién pertenece este
derecho?. Porque en la brillante, e interesante conferencia del Rector Vial, se discurrié
al respecto sobre los conceptos de ser humano, de embridn, de nifio, de persona, de
anciano. Estad bien, yo estimo que esa es |a realidad bioldgica, pero juridicamente
iquién es el titular del derecho? Juridicamente el titular del derecho es la persona, es un
derecho que se asegura sélo a las personas, no se asegura a los seres humanos o al
homo sapiens, tampoco se asegura a la criatura que tiene vida bioldgica y racionalidad,
tnicamente se asegura a las personas y por lo tanto cabe preguntarse: ;quién es
persona?. En parte el Rector Vial abordé esta temdtica, pero yo quiero ahondarla
porque ella tiene un alcance juridico que hoy es muy preciso en Chile, y todavia mas,
existe jurisprudencia constitucional de la que se deduce inequivocamente quien es y
quien no es persona, y veran de inmediato que dicha jurisprudencia constitucional no
sigue exactamente la linea biologica, suele apartarse de ella.

Precisemos en primer lugar, para contestar a la pregunta jquién es persona?,
que respetar la vida es un principio moral cldsico, por ello se admite que la vida de los
seres humanos es sagrada e inviolable y este es el supremo fundamento moral para la
existencia de este derecho que comentamos. Sin embargo, insisto, la vida que nuestra
Constitucidn garantiza es la de "las personas" y es este el concepto que es necesario
precisar. ;Son andlogos los vocablos ser humano y persona? Aqui esta el meollo, jes lo
mismo un ser humano que una persona? ;O son lo mismo las nociones de ser vivo,
homo sapiens que vive, la especie homo sapiens y una persona’. Bueno, si es lo mismo,
hay que aceptar que el embrién de 24 hrs. es persona, si no es lo mismo para efectos
constitucionales el embrién de 24 hrs o de 48 no seria persona. Vamos analizando,
para esclarecer este punto voy a citar la opinién de un autor que ha sido controvertido y
también lo fue por el Rector Vial, con el que en general discrepo, pero a veces con sus
opiniones este autor obliga a pensar, por una parte, y ofrece ejemplos acertados por la
otra. Se trata de Peter Singer, el especialista en bioética, quien para facilitarnos la
comprension del concepto de persona escribe lo siguiente: “Es posible dar un
significado preciso al vocablo ser humano, podemos utilizarlo como equivalente a
miembro de la especie homo sapiens”. El término "homo sapiens" es suficientemente
conocido, por lo que seguiré con la cita: "determinar si un ser es miembro de una
especie concreta es algo que se puede hacer cientificamente examinando la naturaleza
de los cromosomas en las células de los organismos vivos. En este sentido no existe
duda que desde los primeros momentos de su existencia un embrién concebido en un
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évulo, de un évulo y un espermatozoide humano, es un ser humano. Estamos claros, y
lo mismo ocurre con el ser humano que se encuentra discapacitado siquicamente de la
manera mas profunda e irreparable, por ejemplo, una persona que tiene una privacién
de su cerebro absoluta, incluso con un bebé que haya nacido sin cerebro. Pero existe
otro uso del término humano, el propuesto por el tedlogo y prolifico escritor de temas
éticos Joseph Fletcher. Fletcher ha confeccionado una lista de lo que el denomina
indicadores de la condicién humana entre los cuales se encuentra lo siguiente:

- conocimiento y control de uno mismo;
- sentido del futuro:

- sentido del pasado:

capacidad de relacionarse con otros;
- preocupacién por los demds;

- comunicacion; y

- curiosidad.

Este es el sentido del término que tenemos en mente tedos cuande alabamos a
alguien diciendo que es un verdadero ser humano o que muestra cualidades
verdaderamente humanas; cuando uno dice es un verdadero ser humano, tiene
cualidades verdaderamente humanas, no queremos decir que tiene una buena biologia,
quiere decir que tiene estos atributos en alto grado. Al decir esto, naturalmente, no
nos estamos refiriendo a la pertenencia de una persona a la especie homo sapiens, cosa
que como hecho bioldgico rara vez se pone en duda, sino que queremos decir que |os
seres humanos poseen en forma caracteristica ciertas cualidades y que esta persona en
concreto las posee en una nivel alto. Estos dos sentidos del término ser humano se
superponen pero no coinciden. El embrién que posteriormente sera el feto, el nifio
profundamente discapacitado siquicamente e incluso el neonato, el recién nacido,
todos, sin duda, pertenecen a la especie homo sapiens, pero ninguna es consciente de si
mismo, tiene sentido del futuro o capacidad de relacionarse con los demds; por tanto,
entre estos dos sentidos hay que concluir que el feto no es persona”, sostiene Singer,
para hacer mds complejo el tema.

De esta cita lo que me interesa destacar, porque tiene importancia para lo que
viene a continuacion, son las caracteristicas o indicaciones de lo humano y en esto creo
que nadie podria discutirlo, en el sentido de que las caracteristicas o indicaciones de lo
especificamente humano son el conocimiento de si mismo, el sentido del presente, del
pasado y del futuro, la capacidad de relacién, de comunicacién, de creatividad, es decir,
aquellos atributos que seglin decia el autor hacen que digamos a veces que tal sujeto es
un gran ser humano o que tiene atributos verdaderamente humanos. Por supuesto que
este concepto es restrictivo y se aplica, dirlamos glosando a Singer y glosando ademds
la categoria conceptual que estoy sefialando, se aplica a la racionalidad. La persona es
la que tiene razén, la que puede usar su razén, que tiene capacidad racional. ;jPor qué
esto es muy importante? Entre otros motivos, porque algunos meses atrds hubo en
Chile un debate extremadamente trascendente, ya que con motivo de la aprobacién de
una nueva ley sobre trasplantes de érganos se presentd ante el Tribunal Constitucional,
un requerimiento de diversos Senadores impugnando la ley, porque a su juicio ella
impropiamente le atribuia a la muerte encefilica el caricter de muerte real, en
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circunstancias que de acuerdo al juicio de los impugnadores la muerte encefélica (el
encéfalo comprende la corteza cerebral y todas la neuronas que nos permiten pensar),
no acaba definitivamente con la vida biolégica de la persona.

En efecto, alguien puede encontrarse en situacion de muerte, encefdlicamente, y
seguir su cuerpo viviendo, cosa que ocurre todos los dias. No obstante, a juicio de los
redactores de la Ley, del Gobierno y de los que la sancionaron, ésto no es asi ya que si
bien es cierto esa persona no es propiamente un caddver, en el sentido que le damos a
la expresién caddver, la muerte encefdlica constituye realmente el término de la
existencia de la persona y luego, y este es el tema esencial, con la muerte encefilica se
acabaria la proteccién constitucional. Reitero, dos posiciones, una alejada de la Ley
que sostiene que la muerte implica el término de todas |a funciones vitales, no tan sélo
las del cerebro, mas alin, en esta posicion se sostiene que |a vida estd caracterizada por
la capacidad de nutricién. Es decir, cada vez que el organismo puede nutrirse y
mantener las correspondientes funciones de nutricién, se estd vivo, y por eso hay seres
humanos que no obstante estar con un problema de término de la funcién encefalica,
siguen nutriéndose.

La otra posicidn, referida precedentemente, desestima para definir la muerte la
mantencién de funciones organicas distintas a las cumplidas por el encéfalo.

Ante el Tribunal Constitucional se presentaron varios informes, como el caso de
un decapitado que seguia viviendo y nutriéndose como organismo. Ahora bien, jQue
hay subliminalmente en este proyecto? que dicho sea de paso es ya Ley vigente que se
estd aplicando. Subliminalmente estd la idea de que persona sélo es la que tiene
conciencia de si mismo, cuando deja de tener la conciencia de si mismo dejaria de tener
la calidad de persona.

LEl Tribunal que resolvié?, lo estoy citando, porque esta sentencia tiene mucho
mas trascendencia de la que se le ha dado para la vigencia del derecho constitucional.
En primer lugar, el Tribunal se hizo cargo de una serie de informes médicos que se
acompafiaron, no los voy a detallar, porque no habria tiempo, pero retengo algo
interesante, se apoya el Tribunal Constitucional para fallar este caso en el criterio de
Pablo Aguilera, un médico y sacerdote del Opus Dei, quien escribié un libro que tuvo
gran éxito editorial a comienzo de los 90, con el titulo "Frontera Vida-Muerte". ;Y
qué distincién hace Aguilera?. Distingue entre la muerte clinica, que a su juicio es la
cesacion permanente del funcionamiento del organismo, luego la muerte biolégica, que
a su juicio es la cesacidn total de la actividad de todas las células de los tejidos, lo que
se va dando gradualmente y que es seguida del proceso de descomposicidn,
(perdénenme que esté tocando este tema, pero es fundamental), y distingue por
ultimo, para los que tienen fe, la muerte ontoldgica, dltima fase que es el momento de
la separacidn del alma y del cuerpo. Tres muertes: muerte clinica, muerte biolégica y
muerte ontolégica. jQue hizo el Tribunal? Bueno, apoydndose en diversos informes
como acabo de decir, y basdndose en esta clasificacidn, sefialé que su juicio esta muerte
clinica corresponde a la muerte encefdlica; jy de qué forma el Tribunal lo arguments,
de qué manera el Tribunal concluydé que la muerte encefdlica era la muerte real,
univoca, y definitiva del ser humano?, lo concluyé diciendo que con ella el ser humano
terminaba su funcidén de conciencia, dejaba de tener nocién de si mismo y toda la
actividad organica de su racionalidad cesaba por completo. Y agregé, considerando 6°
del fallo, "A falta de disposicién que regule el instante en que dicha proteccién cesa,
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(del derecho a la vida), debe entenderse que la proteccion constitucional es hasta la
muerte, hecho en virtud del cual se deja de ser persona, y como tal no le son aplicables
las garantias inherentes a ella". "Puede concluirse", agrega el Tribunal, "que la
Constitucion regula la vida desde antes del nacimiento y durante la existencia de la
persona la que termina con su muerte natural". ;Y cudl es la muerte natural de las
personas?: la muerte encefdlica acorde con esta sentencia.

Entonces jcudl es el criterio de nuestra jurisprudencia?; que la muerte es un
hecho natural que marca el fin de la existencia de las personas y el cese de todos sus
derechos, entre ellos el derecho a la vida, y esto es importante, este andlisis y este fallo,
porque sucede que adelantos notables en la ciencia médica hoy permiten mantener viva
a una persona, que ha cesado por muchos afios de tener funcionamiento cerebral y no
obstante sigue viva, o bien el adelanto en la técnica de trasplante de érganos, hace que,
aunque sea un poco fuerte decirlo, sea extremadamente discutible concordar en cual es
el momento de la muerte (y, por lo tanto, el instante a partir del que es ético y legitimo
extraer los drganos).

Y porque es un hecho controvertido el de la naturaleza y el momento de la
muerte, cudndo termina la vida y cudndo se da el hecho de |a muerte natural, se
cuestiona el aprovechamiento de los érganos de una persona, lo que hoy en dia se estd
efectuando de una manera muy intensa. Voy a agregar mas, hoy en dia en virtud de la
vigencia de esta ley, se estan aprovechando érganos vivos y no drganos muertos, o sea
se utiliza un corazén que late, un corazén que funciona, un pulmén que inhala, etc. (la
muerte encefalica no acaba con el funcionamiento de éstos y otros érganos).

El Tribunal sefialé adem3ds que, examinados los informes cientificos antes
sefialados y teniendo presente lo indicado en otra parte del fallo, se llega a la conclusién
de que la abolicion total e irreversible de todas las funciones encefilicas constituye la
muerte real, definitiva, univoca e inequivoca del ser humano que acaba con su
existencia. Agrega que todas las consideraciones que se exponen en los informes en los
que se sostiene la presencia de signos vitales en personas que han sido declaradas en
estado de muerte encefilica, aceptan igualmente que tal situacién sdlo es posible
cuando ésta persona permanece conectada a elementos artificiales, como los de
ventilacién mecanica y otros similares, situacién que corrobaria el criterio del Tribunal.

En consecuencia, y quizds esto vaya en especial para los estudiante de Derecho,
en Chile el nacimiento (y aqui me baso en el Cédigo Civil), marca el comienzo de la
existencia de las personas y la muerte encefilica marcaria el fin de la existencia de las
personas. Lo anterior esta claramente expresado asi por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, por el Cédigo Sanitario que también habla de muerte encefilica, por la
Ley de Transplantes de Organos, y desde muy antiguo, desde el siglo pasado, por el
propio Cédigo Civil; entonces ;porqué esta referencia al fin de las personas?, porque
seglin la jurisprudencia y el texto de la Ley no es lo mismo vida humana que persona,
vale decir, si bien en el texto y en el contexto de la Ley hay una proteccién a la vida
antes del nacimiento, existe un mandato al legislador para que proteja la vida antes del
nacimiento, la persona misma, el titular del derecho, tiene acotada su existencia, va
que surge o comienza con el nacimiento, y se extingue con la muerte encefilica, no con
la muerte organica, total, sino que con la muerte encefilica, aun cuando después de la
muerte encefilica sobreviva el cuerpo, sea aprovechado o no para fines de transplante.
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Uds. saben que después de la muerte encefélica no tan sélo pueden funcionar diversos
érganos, sino que crecen las ufias, crece el pelo, etc.

Y esto, desgraciadamente, también incide en el aborto. ;Por qué?, porque si
bien es cierto existe una cultura nacional respetable y que yo comparto, que abomina
del aborto, rechazo del que ademas dejaron constancia los propios redactores de la
Constitucién, en la practica el legislador sélo tiene un mandato que es el de cerrar la
puerta al aborto masivo, pero no el de cerrarla enteramente al aborto. Quedd
constancia en la Comisién redactora de la Constitucién que, desde luego, el aborto
terapéutico al que hizo referencia el Rector Vial, no estd sancionado, es decir, si bien el
legislador no aplaude el aborto terapéutico y tampoco le otorga un cardcter ético no lo
sanciona como un hecho ilicito. Ademas, dado que estamos en una sociedad abierta y
pluralista, en la que yo tengo mis convicciones pero ellas pueden no ser las del vecino,
este delicado tema tiene que ser analizado con los alcances y la amplitud que
naturalmente tiene, por una parte, y que deja abierta dicha jurisprudencia, porque yo
pienso, y esa es mi conviccidn, que esta jurisprudencia destapd una caja de pandora, al
sefialarnos que la Ley, la Constitucion y el propio Tribunal, sélo protegen a la persona
con conciencia, a la persona que piensa y siente, porque la otra, la que funciona,
orgdnicamente, la que tiene signos vitales, pero que no tiene conciencia, el legislador la
protege sélo en la forma que la Constitucidn indica, y que es muy restrictiva, pero ese
individuo no es titular pleno de derechos.

En otra materia relacionada a ésta, cabe preguntarse ; El embridn es titular de
derechos como persona, en el sentido juridico? Voy a decir algo fuerte, juridicamente
no, y no, porque antes de los 14 dias el embridon no tiene identidad, no hay
individualidad, se trata de un conjunto de tejidos con genomas, es decir, con genes,
pero que no se sabe si se va a convertir en una, dos o tres personas, por una parte.
Ademas, carece de formaciones nerviosas, y como agregan algunos autores, carece por
ello de la remotisima posibilidad de tener conciencia, porque no tiene corteza cerebral,
claro esta que, como muy bien expreso el Rector Vial y lo comparto, ése embridn puede
llegar a ser un feto y luego un nifio que piense mejor que todos nosotros. De acuerdo.
Pero ese dnimo altruista, cristiano y bondadoso, no es suficiente para otorgarle el
caracter de persona, juridicamente hablando, a quien no tiene ese caracter seglin los
criterios juridicos antes expuestos. El tema es tremendamente complejo, porque el
legislador chileno estard presionado frente a una evolucién permisiva sobre esta
materia, que, sin lugar a dudas, es muy delicada.

Sobre el particular, recordemos que en el debate que hubo en la Comisidn
redactora de la Constitucidon se dijeron cosas muy fuertes, los miembros de esta
Comisién eran todos cristianos, yo diria que todos catdlicos observantes, y el tinico que
no lo era, era un humanista, con un fuerte sentido de respeto a la humanidad y a las
personas, y sin embargo, salvo un miembro que fue Jaime Guzman, que se opuso al
aborto y votd en contra hasta el final por considerar simplemente, un criterio enfatico,
que el aborto siempre es un homicidio y que como homicidio debe ser penalizado, todos
los demas tuvieron consideraciones compasivas no en el sentido de exculpar o de
justificarlo, sino de explicar situaciones que podrian motivar y llevar a casos limites en
los que el aborto fuere necesario.

Refiriéndose a estas situaciones limites, decia Enrique Ortizar Escobar,
Presidente de la Comisién, jque haria un padre, si un insano entra al colegio y viola a
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las nifiitas, un insano con una sicopatia agresiva (y recordemos que en la época que se
dio este argumento no existia el Sida y hoy podria ser un insano con Sida), y entre ellas
viola a mi hija?, jqué pasaria en términos de la humanidad y del derecho a la vida de
quien ha sido tan brutalmente agredida, si producto de la violacién la hija sufre un
embarazo?; por supuesto que esto no puede llevar a justificar el aborto en forma
amplia, pero obliga a reflexionar sobre las situaciones excepcionales que lo harian
procedente.

Lo que yo quiero sefalar con todo esto, es lo complejo que es esta tematica ain
en su vertiente constitucional, porque en esta vertiente si bien es cierto el derecho a la
vida estd garantizado, lo esta sélo para quien puede ser titular de un derecho, y quien
puede ser titular del derecho, es la persona, y segtn el Tribunal Constitucional la
persona aln viva puede dejar incluso de ser tal si ya no tiene funcionamiento encefilico.
Aunque no lo dijo expresamente el Tribunal Constitucional, habria que aceptar ademas
que el embrién biolégicamente y antes de su individualizacién como feto, los bidlogos y
los médicos nos dirdn que este embridn no adquiere todavia la caracteristica individual
que lo llevard a ser persona, porque sélo es un conjunto de células que se esta
subdividiendo para llegar a ser un individuo; pero yo creo finalmente que el embridn
debe ser protegido desde el momento de la concepcién, como por lo demas lo indica la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Esta Convencidn es la (nica en el
mundo, al sostener que la proteccién a la vida debe extenderse desde la concepcidn,
criterio vigente en el ambito latinoamericano, las demds Convenciones hablan
solamente de esta proteccién pero no dicen desde cuando, y de hecho en Canad3, por
ejemplo, se acaban de aprobar leyes bastante permisivas con relacién a la interrupcidn
del embarazo, lo que yo no quiero decir que sea conveniente, sino que (nicamente
quiero constatar la presidn que se viene encima del legislador nuestro y encima de los
conductores politicos en torno a este problema. Generalmente, y comparto firmemente
este criterio, el respeto al embridn, el respeto al feto y la prohibicién del aborto se
basan en otro concepto, cuando se acepta que hay una vida humana potencial. Y
como se dijo en un fallo notable de la Corte Suprema de Estados Unidos, impidiendo la
interrupcién provocada del embarazo después de ciertos meses, "el Estado est3
obligado" dijo dicha Corte "a proteger la vida humana potencial®. Y a mi juicio,
imbuido en los criterios latinoamericanos e imbuido ademds en nuestra cultura
cristiano-occidental, esa potencialidad |la otorga la concepcién, y, en consecuencia,
como lo establece la Convencién Americana, la vida humana debe estar protegida
desde el instante mismo de |la concepcidn.

Comenzando con las conclusiones, debo reiterar que es un notable progreso esta
forma de consagracién constitucional, porque este derecho es el pilar, es el pie, el
fundamento para la vigencia de otros. Y si bien es cierto, como dijo acertadamente el
Rector Vial, es muy bueno que el mundo haya llegado a la conviccién doctrinal,
humana o religiosa de que la vida debe ser intangible, es mucho mas seguro que la ley
la proteja y es mucho mas sélido que la proteja la ley de las leyes, es decir, que esta
proteccion esté consagrada en el propio texto constitucional. ;jCudl es el alcance del
texto constitucional?: el que se explicé anteriormente, no es complejo entender la
norma, pero si es complejo entender hasta donde llega su proteccién, como, por
ejemplo, tratdndose del fin de las personas.

Se me olvida decir que en lo relativo a la ley de Trasplantes, lo que en mi opinién
es realmente muy grave es que se permita extraer algln érgano a una determinada
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persona cuyo cuerpo aun esta vivo, literalmente, pero no tan sélo, porque esa persona
lo ha permitido, sino porque también lo permiten los que estdn presentes en el instante
de su defuncidn y que pueden ser Unicamente terceros parientes. Es decir, la persona
fallecida puede no tener cényuge ni hijos, pero hay primos, o hay tios, y entonces el tio
dice si, aprovechen los drganos para un trasplante, otorga su autorizacion, y asi se
hace; aqui, incluso, la ley atropella un derecho que los mismos Pactos Internacionales
reconocen, como es el de disponer del propio cuerpo para después de muerto, se
entiende que disponer del propio cuerpo es un derecho que la persona sélo puede
ejercer personalmente, valga la redundancia, por si misma, y si no se ha dispuesto del
cuerpo, tampoco éste pasa a ser un bien disponible, sigue siendo un bien protegido en
cuanto al cuerpo se refiere, que es el de pertenecer una persona cuyas funciones
encefalicas cesaron, En Chile, en cambio, hemos llegado a la situacién en que se puede
disponer del cuerpo de un muerto encefilico, lo voy a denominar asi, que no es alin un
caddver, por simple disposicién de terceros.

Con lo expuesto hasta aqui, queria darles una visién, a lo mejor de contrapunto,
sobre el tema del derecho a la vida . Porque cuando uno examina las leyes resulta
dificil, a veces resulta complejo aplicarlas al mundo real y sobre todo, acomodarlas al
mundo del deber ser biolégico, filoséfico o religioso. Yo creo que los valores religiosos,
pueden ser los fundamentales, pero estimo que el respeto a las demas personas me
impone la obligacion de respetar igualmente las creencias ajenas y, en consecuencia, el
tratar de justificar la extension que deba darsele a este derecho, y el fundar su vigencia,
es una tarea en la que se debe echar mano de todos los argumentos y no tan sélo de los
de tipo religioso.

Me asiste la conviccién, de que la Convencién Americana de los Derechos
Humanos, al proteger la vida desde |a concepcidn, esta en el camino correcto. Yo creo
que nuestro legislador se va a ver enfrentado en el futuro préximo a exigencias muy
fuertes con respecto a la vigencia de la proteccién al no nacido, con respecto a la
extension del aborto y con respecto incluso al tema de la muerte; y en ésto el legislador
debe tener, a mi juicio, a dicha Convencién como la directriz que guie su decision y que
en lo posible guie a los demés poderes pablicos y guie a los jueces (ya vimos gue los
jueces tienen un criterio muy claro), y esta guia debe traducirse en una politica de
respeto a la vida humana, la que yo creo que es sagrada por su origen y por su Gltimo
destino.
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