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1. INTRoDuCCIóN 

La ley natural es la propia naturaleza del hombre en cuanto sirve de cauce 
a su movimientos y  operaciones libres y  los endereza al fin último (1). Como 
la misma naturaka humana, la ley natural es tambikn inmutable. 

La ley positiva, en cambio, como toda obra humana, es algo inacabado y  
siempre perfectible. El derecho positivo es un sistema normativo que se desa- 
rrolla din&micamente en el tiempo y  espacio. Se trata de un fenómeno que 
emerge en una determinada sociedad como instrumento de ella y  que difiere 
según los pueblos, civilizaciones y  tiempos (2). 

Si el derecho pretende regular la convivencia humana con certeza, eficacia 
y  justicia, debe estar constantemente adecuandose para enfrentar los nuevos 
problemas que provoca el cambio social en todas sus dimensiones. En este 
trabajo se estudia cuál es la situacibn jurídica del embrión humano en el dere- 
cho chileno. Se hace además, a modo de comparaci6n, un estudio sobre la 
situaci6n al respecto en el derecho español. El tema adquiere especial relevan- 
cia si se considera el enorme progreso cientffico habido recientemente en el 
campo de biología de la reproducción. Los redactores de nuestros c6digos 
-incluso el mismo constituyente de 198% no pudieron prever el surgimiento 
de nuevas técnicas, como la fertilizaci6n in utiro, la investigación y  experimen- 
taci6n en embriones humanos, la mngelacibn de embriones, la inseminación 
artificial, las madres sustitutas o los bancos de espermios humanos. Nos encon- 
tramos, entonces, ante un nuevo campo para la elaborac&, interpretación y  

. 
aphcaclón del derecho. 

Aun cuando no todas estas técnicas se aplican actualmente en Chile, basta 
un vistazo a la problemática ético-jurldica que enfrentan hoy otros países para 
reconocer la necesidad de que estas materias sean reguladas por nuestro derecho 
en el más breve plazo (3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y  10). 

Ya se han publicado en Chile algunas investigaciones en tomo a los dere- 
ckx del ntfio antes de wuer (ll,12 y  13). Por otro lado, han aparecido ya 
algunos trabajos referidos a la fertilización in uitro, ya sea en sus aspectos ju- 
rídicos (14 y  15), en su dimensión ética (16) 0 en sus aspectos mklico-socia- 
les (17). 

Los tratados generales de Derecho Penal y  ciertas obras especializadas 
abordan también el tema, pero centrando la atención en el delito de aborto (18 

y  19). 
La Iglesia Cat&ca, por su parte, ha dado a cwocer en 1987 un documento 

donde SB fijan las pautas morales que deben orientar la investigación y  las 
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t&nicas biomedices aplicadas a la “vida humana naciente” y a la procreamón 
humana (20). Recientemente, la Pontificia Universidad Catblica de Chile re& 
z6 un seminario destinado al analisis de dicho documento. 

En el trabajo se emplean indistintamente los términos embr#n o feto. Para 
la ciencia médica, el embrión es “el organismo en su estado m& temprano de 
desarrallo. En el hombre, desde la concepción hasta el segundo mes de vida 
intrauterina”. El feto “es el producto de la wncepci¿m que se desarrolla en el 
útero, generalmente desde el segundo mes de embarazo hasta el nacimiento”( 21). 

Los antecedentes mencionados, unidos a los muchos elementos que propor- 
ciona el derecho comparado, sirven de motivación y base a este esfuerzo por 
eLaborar un estatuto jurkhco que simult~eamente respete la dignidad del em- 
brión humano, proteja la familia y resuelva con justicia algunos de los comple- 
jos problemas qne plantea el avance de la biología de la reproducción. 

Pocos conceptos son a la vez tan importantes y compkjos como persona. 
Para efectos de esta inv&igaci¿m, nos interesa tanto su sentido filos6fico como 
su acepcion jurfdica. Esclarecido este concepto, podremos en el próximo capftnlo 
determinar cuál es la situacibn del embribn en el derecho positivo. En el último 
capitulo revisaremos las consacwencias legales de nuestra conclusi6n. 

1. EI concepto ffbsdfico cle perma 

Ha sido el personalismo cristiano la corriente de pensamiento que ha pro- 
fundizado la nocibn de persona. El concepto mismo, sin embargo, tiene sn ori- 
gen en el mensaje evangélico de Jesucristo y en la elaboracibn doctrinaria de la 
Patrfstica y la Escolastica. Ya Santo Tomás de Aquino expresaba que _. . . perso- 
na significa lo más perfecto que hay en toda la naturaleza, o sea, el ser sub 
sistente en la naturaleza racional” (22). 

Esta especial dignidad del hombre-persona, que lo transforma en la coro- 
nacibn del mundo, deriva de su origen y de su fin. Fue creado de la nada a 
imagen y semejanza de Dios (23) y está llamado a gozar la dicha eterna de 
la contemplación de Dios. Es por lo espiritual que hay en él que el hombre es 
persona, que todo hombre es persona. Siendo persona, el hombre es centro de 
la creación, estando toda la naturaleza a su servicio. Sin ser un fin en sí mismo, 
la persona no puede ser sacrificada como medio para conseguir alguna finalidad 
temporal. 

El alma que habita en cada hombre es un principio de unidad creadora, 
de independencia y libertad. La racionalidad y la voluntad libre constituyen 
las notas distintivas de la persona. Donde quiera que se encuentre un individuo 
dotado de entendimiento, voluntad, libertad y un fii trascendente, el derecho 
deber4 reconocer un conjunto de derechos inalienables que emanan precisa- 
mente de la naturaleza humana. 

Todo ser humano es persona. En la medida que se reconozca en el pro- 
ducto de la concepci6n a un individuo de la especie humana, no cabe sino 
admitir en el embrión humano a una persona Determinar la naturaleza del 
no nacido supone definir previamente lo que se entiende por vida y especifica- 
mente vida humana. 
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En su sentido natural y  obvio, la vida es “la fuerza o ac&idad interna sus- 
tancial, mediante la que obra el ser que la posee”, “estado de actividad de los 
seres orgánicos” o “unibn del alma y  del cuerpo” (24). Por lo menos conside- 
randa las dos primeras acepciones, no cabe duda qne el embrión constituye 
una manifestación de vida. La ciencia mélica corrobora esta afirmación al 
constatar la actividad fisiológica del embrión. 

Respecto del carácter específicamente humano de la vida embrionaria, 
cabe señalar que, más allá de su dependencia y  limitaciones operacionales, el 
embrión tiene al menos en potencia todos los abibutos que caracterizan al 

hombre. 

Admitido que el embrión es una forma de vida humana, es necesario pre- 
cisar si se tiata de una parte de la madre o es un individuo distinto. Si lo 
consideramos como una parte de su madre, el embrión debe recibir la misma 
regulación jurídica que los 6rganos humanos (código Sanitario). 

Pensamos, sin embargo, que el embrión es un individuo distinto y  distin- 
guible de su madre. Esto aparece confirmado al observar que el embrión está 
dotado de un patrimonio genktico (dotación cromosómica) diferente del de su 
madre. “El cigoto tiene una organización propia -como cualquiera otra c&da- 
que es dktinta de la que tenian el óvulo y  el espermatozoide antes de la ferti- 
lización. La unidad, característica especial de esta organización que le indivi- 
dualiza, se evidencia en el hecho de que a partir de su primera c&la, por 
sucesivas divisiones, se originan todas las c=&las del nuevo ser vivo, que tienen 
el mismo número de cromosomas, idhnticos cromosomas y  los mismos factores 
genQticus” (25). Este reconocimiento se encuentra explícito en el Magisterio 
de la Iglesia Católica: “Desde el momento en que el óvulo es fecundado se 
inaugura una nueva vida que no es del padre ni de la madre, sino la de un 
nuevo ser humano que se desarrolla por sí mismo” (26). 

2. El concepto @dico de persm 

El derecho es lo debido por raz6n de justicia. Lo redo. En el derecho hay, 
pues, dos elementos: aquel a quien se le debe algo y  aquel que debe darlo 
(los sujetos del derecho) y  -por otro lado- aquello que se debe (el objeto 
del derecho). Sobre estos elementos, el derecho construye M universo de obli- 
gaciones y  facultades. “Sujeto de derecho y  objeto de derecho no son concep- 
tos de los que un ordenamiento haga uso y  de los que otro prescinda, sino 
que son conceptos necesarios para todo derecho que pueda pensarse” (27). 

En nuestro derecho positivo ~610 son sujetos de derecho las personas, sean 
Astas naturales o jurklicas (art. 54 del código Civil). Es sujeto o persona todo 
ser capaz de adquirir derechos o contraer obligaciones. La calidad de persona 
supone la capacidad -o al menos la potencia- de querer y  obrar, cualidades 
que ~610 se manifiestan en el hombre (persona natural) o en las asociaciones 
humanas (personas jurklicas). 

Para nuestro código Civil, son personas naturales “todos los individuos de 
la especie humana, cualquiera que sea sn edad, sexo, estirpe o condici6n” 
(art. 55). La persona jurldica es -en cambio- üna persona ficticia, capaz de 
qercer derechos y  contraer obligaciones civiles, y  de ser representada judicial 
y  extrajudicialmente” (art. 54.5 del C%digo Civil). La existencia misma de la 
persona jurídica depende de una decisión legislativa o de la aprobacibn pxsi- 
demkl (art. 546 del C6digo Civil). En el titulo preliminar del CJ&go Civil, 
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por otro lado, al definir el legislador varias palabras de uso corriente, se señala 
que “. . las palabras hombre, persona, niño, adulto y  otras semejantes que 
en su sentido general se aplican a individuos de la especie humana. . .” (art. 25 
del CMigo Civil). 

Puede advertirse que, existiendo una vinculación clara, los conceptos filo- 
sófico y  jurfdico no se identifican. No toda persona es un individuo humano, 
existiendo las personas jurfdicas. Por otro lado, en el pasado el derecho le 
negó la calidad de personas a los esclavos y  a los extranjeros o le reconoció tal 
calidad a cosas, animales o divinidades (28). 

Una parte de la doctrina enfatiza la autonomía del concepto jurfdico de 
persona respecto a la filosofía o la sociología Se sostiene qne el concepto de 
persona es una “categoría” que el derecho utiliza de modo instrumental para 
organizar la vida del hombre en sociedad. La persona es ün centro de impu- 
tacibn” de derechos y  obligaciones; es un u sujeto de derecho, el protagonista 
del orden social y  jurídico” (29). Para esta visión “‘el hombre es persona, no por 
su naturaleza, sino por obra del derecho” (30). “La personalidad es, en conse- 
cuencia, un producto del orden jurídico, que Pste puede ligar a cualquier sus- 
trato de base estable” (31). 

La posición que comentamos rechaza la identificaci6n entre ser-humano y  
ser-persona, criticando el que se creyera “que el hombre era persona como si 
desde el día qne fue creado trajo consigo internamente la noción jurídica de 
personalidad, y  a consecuencia de este error se mantuvo en la atmósfera del 
pensamiento jurídico la idea de que la ‘personalidad’ del hombre no era un 
concepto creado y  constroido por el derecho, en circunstancias que la pers-ma- 
lidad de las asociaciones sí lo era” (32). 

Frente a esta posición, para la cual “persona y  hombre son conceptos sus- 
tancialmente diferentes que nada tienen en común y  que no pueden asimilarse 
bajo ningún respecto”, creemos -por el contrario- que todo derecho encuentra 
su fundamento y  justificación en la naturaleza humana. Como lo señala un 
autor, upxsona puede ser un concepto técnic*jmklico, pero, 0 no significa 
nada, o se refiere a una realidad central de toda la realidad juridica: “quien 
es el sujeto de derecho” (33). En definitiva, “todo concepto, si no es un juego 
intelectual, ha de tener una correspondencia en la realidad” (34). Esa reali- 
dad no puede sino ser la persona humana en toda su dimensión corporal y  
espiritual. 

Existe entonces una relación estrecha entre los conceptos filosófico y  ju- 
rldicu de persona. “No hay distinción total, ya que el concepto de persona en 

sentido jurídico está contenido en el concepto ontológico de persona, del que 
es un corolario” (35). El concepto jurídico no es más que la manifestación de 
lo jurídico del ser humano. 

La ley positiva no crea de la nada la personalidad, sino que a partir de 
un “dato” de la realidad: el ser humano: El derecho construye categorías re- 
lativamente autónomas que “regulan” el mundo ontol6gicamente real atendien- 
do a las necesidades del tráfico juridico. “Ahora bien, esta potestad de regula- 
ción tiene dos límites claros: a) no puede la ley positiva negar de raiz la per- 
sonalidad del ser humano (bien de principio no reconociéndole personalidad, 
bien privAndole de ella por muerte civil), cualquiera sea so condicibn (nacido 
o no nacido, viable o no viable, de una u otra raza); b) la limitación de la 
personalidad no puede extenderse a los derechos naturales” (38). 
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III. EL STATUS DEL EMBRIÓN KUMAWJ EN EL DERECHO POWITVO 

Visto que el embribn humano es una persona desde el punto de vista del 
concepto filosófico esbozado rnti arriba, corresponde ahora aclarar cuál es el 
status del que está por nacer ante el derecho positivo. En una primera parte 
nos referiremos a la realidad del derecho español para revisar luego la situaci6n 
en el derecho chileno. 

1. El embrión en el derecho español 

La Constitución española de 1978 dispone en su articulo 15 que: “Todos 
tienen derecho a la vida y a la integridad física y síquica de la persona. . .“. 

El texto en cuestión fue objeto de largo debate durante su tramitaci6n eu 
el Congreso Constituyente. Existía clara conciencia entre los parlamentarios 
que la redacción definitiva de la garantía determinaría el status del embribn 
humano y por ende la legalidad o ilegalidad del aborto provocado (37). 

El artículo mismo sufrió diversas mutaciones. En el borrador original apa- 
recía con el número 20 preceptuando: “Todos tienen derecho a la vida. . .“. 
En el informe al pleno de la Cámara de Diputados la norma pasó a decir: “La 
persona tiene derecho a la vida. .*. En el texto finalmente aprobado reaparece 
el término “Todos” reemplazando a “La persona” (38). 

El cambio de palabras responde a una discusión de fondo en tomo a la 
situación del ser que está por nacer. El constitucionalista Oscar Alzaga señala 
que: “En el pleno de la Cámara se introdujo también la palabra todas, pero 
con la vista puesta eu el problema del aborto, y bajo la preocupación de evitar 
una futura legalizacibn de las prácticas abortivas” (39). 

La discusión producida en el Congreso Constituyente tiene su origen en 
dos circunstancias. Además de no existir un consenso entre los parlamentarios 
frente al problema del aborto, hay ciertos conoeptos claves que son interpre- 
tados de manera diversa por los diferentes sectores. 

Un sector mayoritario del Congreso (formado por los parlamentarios del 
centro y de la deraha) reconocía en el embribn humano a un ser humano, 
siendo partidario de una prohibición total del aborto. Llegado el momento de 
redactor la garantía, sin embargo, se encontraron con el problema de definir 
la calidad jurklica del embri6n. 

Sin duda, los constituyentes contrarios al aborto pensaban que en dere- 
cho todo embribn, siendo uu ser humano, es acreedor al calificativo de “pers- 
na”. Siguiendo ese raciocinio, hubiera bastado con reconocer a todas las “per- 
sonas” el derecho a la vida para constitucionalizar la prohibición total del 
aborto. 

La dificultad arrancaba de la disposición del Código Civil español que 
610 reconoce como personas a los fetos que tengan figura humana y que sobre- 
vivan 24 horas desprendidos del claustro materno (art. 30). A partir de esta 
norma la doctriua y la jutisprudencia le han negado la calidad de persona al 
embrión humano (40). Fue pensando eu esta situación que la mayo& del 
Congreso opt6 definitivamente por reconccerle el derecho a la vida a “todos” 
y no a las personas. 

En 1983, el gobierno socialista de Felipe González propuso al Congreso 
un proyecto de reforma al Código Penal que despenalizaba el aborto en ciertos 
casos especiales. El articulo propuesto, 417 bis, señala: “El aborto no es penado 
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si so practica por un mbdico, con el consentimiento de la madre y  concurriendo 
alguna de las siguientes circunstancias: 1. Que sea necesario para evitar un 
peligro serio a la vida o salud de la madre embarazada. 2. Que el embarazo 
sea la cxmsecuencia de un acto constitotivo del delito de violacibn, con tal que 
el aborto sea practicado dentro de las primeras doce semanas de gestación y  
que el delito haya sido denunciado. 3. Que sea probable que el feto nazca 
con un serio defecto físico o mental, con tal que el aborto se practique dentro 
de las primeras veintidós semanas de gestaci6n y  que el pronóstim desfavorable 
est+ registxado en la opinión emitida por dos mtklicos especialistas distintos al 
que practicará la operación” (41). 

La mayoría de la Cámara de Diputados aprobó el proyecto el 0 de octubre 
de 1983 y  el 30 de noviembre del mismo año fue despachado por el Senado. 
El 2 de diciembre de 1983, 54 diputados contrarios al aborto presentaron ante 
la Corte Constitucional un recurso de inconstitucionalidad contra la ley en 
cuesti6n. 

La Corte Constihwional dio a conocer su fallo el 11 de abril de 1985. Por 
una votación de 7 a 6, la mayoria del tribunal declaró contrarias al artículo 15 
de la Constitución algunas partes de la ley. La sentencia de la Corte es de 
gran interés, por cuanto se desarrolla en ella toda una teoria en tomo a la 
situación juridica del embrión. 

La Corte ConsMucional comienza su fundamentación afirmando que la 
vida humana es uno de los “valores” constitucionales m& importantes y  que 
Espaxía, siendo un Estado Social de Derecho, tiene el deber de garantizar este 
valor por medio de las leyes. El tribunal pasa luego a reconocer que el que está 
por nacer debe ser considerado un Ibien juridico”, por cuanto constituye una 
vida distinta a la de la madre desde el momento de la concepción. 

La Corte le niega al embrión humano la calidad de titular de derechos y  
no se pronuncia explicitamente respecto a si cabe considerarlo como “‘persona”. 
Postula, en cambio, que la vida del embrión es un valor o bien colectivo, cuya 
protección interesa a toda la comunidad. La ley estaría obligada a proteger la 
vida del embrión, no debido a un derecho subjetivo a la vida involucrado, 
sino porque existe una norma objetiva que así lo preceptúa 

Habiendo establecido los principios ya mencionados, el fallo aborda la 
constitucionalidad de la ley de aborto. De acuerdo al raciocinio de la Corte 
Constitucional el aborto cunstituye eo general un crimen y  como tal debe ser 
sancionado. Pero habría ciertos casos en que el “bien-vida” del embrión entra 
en coljti15n con los derechos fundamentales de la “persona-madre”; en esos casos 
se hace necesario encontrar una solucibn al conflicto. 

La “solución” hallada por la Corte cowiste en admitir la exculpación de 

responsabilidad criminal de la madre que aborta cada vez que la continuación 

del embarazo ponga en peligro o daííe efectivamente sus derechos a la vida y  
a la integridad física y  siquica. Según la Corte no es posible ni licito ewigirle 

a la madre una conducta dktinta del aborto. PodrA ser encomiable que la 
madre opte por tener al hijo aún en esas condiciones, pero para la Corte es 
licito que la mujer sacrifique el ‘bien-vida” del embribn por bienes de mayor 
valor como lo son los derechos que le reconoce la Constituci6n española. Ahora 
bien, la Corte no desea dejar esta decisión al simple juicio de la madre o de 
los médicos y  es por ello que exige que las causales exculpantes sean excepcio- 
nales y  sujetas a algún medo de verificacibn rigurosa. 
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Conchymdo ya este breve examen de la situaci6n del embrión humano en 
el derwho español, creo útil destacar cómo a partir de una disposición consti- 
hmional que a nuestro juicio excl& claramente el aborto fue posible que se 
llegara a la aprobaci6n y ratificaci6n constitucional de una ley que pr&sa- 
mente legaliza el homicidio de la persona que está por nacer. Fue la acción 
parlamentaria de una mayoria polkica le que posibilitó la aprobación de la ley. 
Pero fueron el positivismo jurfdico, la interpretación literalista de la Constihr- 
cibn y una técnica jurklica muy elaborada que no rehúye utilizar resquicios 
jurídicos los factores que permitieron a la Corte Constitucional validar la ley 
de aborto. 

2. El embrfdn en el &mdw chilerw 

El ordenamiento jurfdiw chileno puede dar pie, igual que el español, a 
dos lechuas completamente distintas en cuanto a la sihmci6n legal del embrión 
y sus derechos. 

Una primera interpretación puede hacerse a partir de las disposiciones del 
C6digo Civil referentes al punto. Sobre esa base, Artmo Akssandri distingue 
claramente la existencia legal de la persona de la existencia natural de la misma, 
siendo persona s6lo el ser nacido (42). A una conclusión similar llegan Claro 
Solar (43), Barros Erkmiz (44) y, mas recientemente, Vial y Lyon (45). 

En efecto, numtro código Civil -al tratar el principio de h existencia de 
las personas- dispone: “La existencia legal de toda persona principia al nacer, 
esto es, al separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el 
vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su 
madre, o que no haya sobrevivido a la separación un momento siquiera, se 
reputará no habar existido jamás”. (Art. 74). El redactor de nuestro CMigo, al 
mismo tiempo que le negaba la personalidad al embrión, no pudo dejar de esta- 
bLecer ciertos resguardos en su favor. El articulo 75 del código CM señala: 
‘Ta ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, toma- 
ra, a petición de cualquiera persona o de oficio, todas Ias providencias que le 
parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido siempre que 
crea que de a&n modo peligra Todo castigo a la madre, por el cual pudiera 
peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su seno, debera diferirse 
hasta después del nacimiento”. 

La protecci6n legislativa al embrión aparece concretada en el Código Pe- 
nal, que en sus articulos 342 al 345 establece el delito de aborto. 

A primera vista pareciera que la Constihrcibn Política de 1980 no modi- 
ficb en nada el estatuto jurídico del no nacido. La Constitución aseguraría a 
todas las personas el “derecho a la vida y a la integridad ffsica y síquica” (Art. 
19, Ns l), acogiendo el criterio civilista de “persona”. En consecuencia, In 
protección de la vida del que está por nacer -recogida en la Constitución, el 
Código Civil y el código Penal- no sería consecuencia de un derecho del em- 
bribn a la vida, sino que resudado de una valoración del legislador, que ha de- 
cidido por diferentes razones ‘resguardar la existencia del embribn. 

De la interpretación expuesta, se pueden desprender las siguientes conse 
cuencias: 

a) Al que esta por nacer el derecho s.610 le “protege la vida”. La ky 
no Ie asegura al embrión su integridad Msica o síquica u otros derechos. Que- 
daría asf abierto el camino para la investigación y experimentación indiscrfmi- 
nadas en el embrión, la manipuhci6n del patrimonio gen&ico con fines euge- 
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nésicos, la congelación de embriones o la maternidad sustihrtiva. Todas estas 
situaciones, sin atentar directamente conh-a la vida del embrión, constituyen 
una agresi6n contra sos derechos. 

b) La protección de la vida del embrión seria imperfecta. Al no tratarse 
de un verdadero derecho constihwional, no procedería interponer un recurso 
de protección ante un acto u omisión arbitrario o ilegal que prive, perhube o 
amenace la vida del que esta por nacer. Es evidente que una protección me- 
ramente legal -sea vía penas penales o indemnizaciones civiles- es insuficiente 
y  ~610 produce sus efectos cuando el daño ya se ha producido. 

c) La protecci6n de la vida del que esti por nacer seria incompleta. 
Ei mero hecho de conceder “proteccibn” no equivale a garantizar la intangibili- 
dad del derecho. En la Constitución, la vida del embrión recibirla una ponde- 
ración juridica menor que la vida de las personas ya nacidas. Si el legislador 
quiere sa consecwente debe -cada vez que haya conflicto de derechos entre 
la vida del embri6n y  la vida o integridad física o síquica de la madre- optar 
por aos derechos de la madre. Por esta vía no ~610 se valida constitucionalmente 
el aborto terapéutico, sino que se hace innecesario modificar la Constitución 
para legalizar el aborto cuando del nacimiento del hijo pueda derivarse un se- 
vero sufrimiento siquico para la madre. En esta última situación podrían in- 
cluirse los casos en que el embarazo tiene su origen en una violación o cuando 
los padres no cuentan con los medios económicos necesarios para mantener al 
nuevo hijo. Bastaría entonces una simple ley que modifique el Código Penal 
para que en nuestro país se legalicen varias hipótesis de aborto. 

La interpretaci6n aludida y  las consecuencias que de ella se desprenden 
nos parecen incompatibles - el carácter y  contenido de la Constitución Polí- 
tica de 1980 y  del conjunto de la legislación nacional. 

Nueshra’ posición es que el embrión es reconocido en nuestro ordenamiento 
jurídico corno una persona. Por lo tanto, sos derechos se encuentran reconocidos 
y  garantidos en la Constitución Política. Ni la ley, ni la autoridad civil, ni 
individuo alguno pueden vulnerar estos derechos. 

La Cunstituci6n de 1980 comienza señalando que: “Los hombres nacen li- 
bres e iguales en dignidad y  derechos”. La libertad y  la dignidad del hombre 
son expresiones de su propia naturaleza, siendo en consecuencia anteriores a 
cualquier determinación del legislador. Los hombres son tales y  tienen los de- 
rechos que dicha calidad supone, can independencia del contenido de los textos 
legales vigentes. Esta posición lejos de menospreciar el valor del derecho positi- 
vo viene a situarlo en su verdadera dimensión, esto es como una instancia 
reconocedora de derechos y  no creadora de los mismos. 

Esta discusión nos sitúa de lleno en el problema de los limites de la ley. 
De acuerdo al código Civil, la ley es “una declaraci6n de la voluntad soberana 
de la nación que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucibn, manda, 
prohibe o permite” (Art. 10). Ahora bien, al disponer la Constitución Política que: 
“El ejercicio de la soberania reconoce corno limitacibn el respeto a los derechos 
esenciales que emanan de la naturaleza humana” (Art. 59), está indicando que 
una d&ación de voluntad -aun cuando responda a la decisión mayoritaria 
de la nación y  SB exprese de acuerdo a los procedimientos considerados legki- 
mas- no puede mandar, prohibir o permitir algo contrario a los derechos hu- 
manos. Esta dkposici6n constitucional est8 reconociendo que el legislador se 
encuentra limitado en su labor, y  que no se trata de un pequeño dios que 
pueda “crear” sujetos y  -ceder derechos a su arbitrio. 



19881 ZAPAT.4: PERSONA Y EMBRI6N HUMANO 383 

Siendo la Constitución la norma fundamental de nuestro sistema jurídico. 
no resulta correcto examinar el concepto de persona en la Carta Básica, limi- 
tándose a extrapolarlo de lo que prescribe al respecto el código Civil. Debe- 
mos, por el contrario, fijar primero el sentido de “persona” en la Constitución, 
recurriendo para ello a laS diferentes tknicas de la interpretación constitucio- 
nal, y  luego -a la luz de ese concepto- analizar el sistema legal (46). 

La Constitución de 1980 declara en su articulo 17 que: “El Estado está al 
servicio de la persona humana y  su finalidad es promover el bien común”. Con 
esta frase se consagra la misión del Estado y  en consecuencia del derecho. El 
derecho tiene, entonces, como “patrón” a quien seti a la persona humana; 
así, tal cual, a todas y  a cada una de las personas humanas sin distinción. 

La Constitución no define a este destinatario único de su servicio, pero 
nos recuerda que este “nace libre e igual en dignidad y  derechos”. Agrega que 
esta persona se reúne con otras en sociedades, ya sea en la familia -“núcleo 
fundamental”- o en “grupos intermedios con fines específico:“. Quizás la men- 
ci6n más reveladora es aquella que a!ude a la “realizaci6n material y  espiritual” 
de la persona humana. No se trata, por lo tanto, de cualquier sujeto, sino de 
uno muy determinado. Cada uno de estos seres libres e igualm, a la vez espiri- 
tuales y  materiales, es acreedor a la pmtección del derecho. 

Ahora podemos entender mejor el sentido del encabezado del artículo 19 
de la Carta Básica. Cuando ‘la Constitución ase,wa a todas las personas” un 
conjunto de derechos, lo hace respecto de toda persona humana, incluso 
respecto de los extranjeros que residan en Chile. Es evidente, entonces, que 
la Constitucibn asegura los derechos de todas las personas, sin hacer distincio- 
nes o excepciones respecto del embribn. 

Precisamente, en el número 1 del artículo 19 la Constitución reconoce el 
derecho a la vida y  a la integridad fisica y  síquica de la persona. Inmediatamen- 
te despu&, agrega ‘la ley protege la vida del que está por nacer”. Podría 
pensarse que la referencia especial al que está por nacer estarfa revelando 
que la Constitución kata como dos situaciones distintas la “vida de la persona” 
(inciso primero) y  la “vida del que está por nacer” (inciso segundo). Creemos, 
por el contrario, que la referencia específica que hace la Constitución no tiene 
otro objeto que reafirmar explícitamente el reconocimiento al embrión como 
persona sujeto de derechos, con la finalidad de evitar dudas interpretativas que 
pudieran surgir en el futuro. 

El artículo 19 de la Constitución contiene en forma pormenorizada, aun- 
que no exhaustiva, el catálogo de los derechos de la persona, Nada hay en 
este artículo que no signifique reconocimiento de derechos y  facultades de dis- 
tinta índde a las personas. Sostener que cuando se habla en esta parte del 
“que está por nacer” se est8 aludiendo a un sujeto que no es persona, es des- 
conocer de raíz el carkter mismo del artículo 19. 

La ley debe proteger la vida del que está por nacer, porque aqu81 es una 
persona que tiene un derecho a la vida y  no porque la Constitución haya con- 
sagrado un simple mandato al legislador común. 

La distinción que hemos hecho pude entenderse mejor si revisamos, por 
ejemplo, el articulo 30 de la Constitución. Allí si encontramos el caso de un 
mandato constitucional basado en consideraciones de bien común, pero que 
no emana directamente del derecho de una persona. En dicha norma se señala 
que ‘la ley propenderá a que la administración del Estado sea funcional y  
territorialmente descentralizada”. otros ejemplos similares pueden encontrarse 
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en los artículo 18 y  103 de la Constitución. En caso de que el legislador vulnere 
estos mandatos constitucionales existen varias vías para restablecer el imperio 
del derecho (recurso de inaplicabilidad, recursos de los artículos BQ y  79 de la 
Constitución y  el control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional). 
En tcxlo caso no procede en estos casos deducir un rwurso de protección ni 
sostener que se ha violado un derecho de la persona. 

Nos parece que a la luz de lo expuesto resulta claro que la Constitución 
reconoce que el embri6n es una persona, al igual que el individuo ya nacido, y  
-por lo tanto- es acreedor de twla la protecci6n de nuestro derecho positivo. 

Hemos demostrado que en una ex6gesis correcta el “sentido de la ley” es 
claro y  que la interpietaci6n por nosotros sugerida tiene la “debida correspon- 
dencia y  armoda” con el contexto general de nuestra legislación (Arts. 19 y  22 
del código Civil). 

Distinta parece ser la opinibn de Sergio Carrasco en un trabajo reciente. 
En Ato, al mismo tiempo que se reconoce como completamente contrario al 
aborto, el profesor Carrasco postula que las dudas y  criterios opuestos expresados 
en la Comisión Orhízar cuando se discutió el tema del aborto se traducen en 
“una norma que, presindiendo de redver al problema en la Cm.stitución, en- 
trega al legislador, con las limitaciones propias de los antecedentes de la his- 
toria fidedigna del establecimiento de la Carta, la protecci6n del derecho a la 
vida del que está por nacer. Es previsible, asi, que pudieran manifestarse opi- 
niones encontradas en el futuro” (47, el subrayado es nuestro). 

No compartirnos esta tesis. Sostenemos, por el contrario, que la Canstitu- 
ción si resolvió el problema del aborto. Y lo hizo reconociendo en el embribn 
a una persona con un derecho a la vida y  encargando a la ley la protewiún 
de ese derecho. 

Creemos que el debate habido en el seno de Ia Comisión Ortúzar no pue- 
de servir como criterio para fijar el sentido y  alcance de los derechos del em- 
hri6n humano. Pensamos así por dos razones. 

En primer lugar, porque la historia fidedigna del establecimiento de una 
ley s610 puede servir para interpretar una “expresión obscura de la ley”. Sabe- 
mos que el artículo 19, númem 1, no tiene nada de obscuro; no cabe entonces 
desatender su sentido claramente expresado, so pretexto de consultar la pre- 
sunta intencibn del constituyente. 

Una segunda razón para Girar mn escepticismo el valor que tendría, en 
este caso, la historia fidedigna cow herramienta interpretativa, es la falta de 
acuerdo entre los miembros de la Cornisibn sobre el tema que estaban tratando. 

Una mayorla de los comisionados era partidaria de reconocer en forma 
amplia el derecho a la vida, pero dejándole la puerta abierta al legislador para 
que pudiera establecer ciertas excepciones calificadas en que el aborto no fuera 
sancionado. Jorge Ovalle soshwo que “1~ es partidario del aborto pero no cree 
que deba ser materia constitucional. El aborto está condenado indirectamente 
al axwagrar el derecho a la vida. Pero, aunque no es partidario del aborto, 
considera que hay determinadas circunstancias que lo justifican, como la viola- 

ci6n. Pero esta materia debe estar en el Cbdigo Penal” (48). En el mismo orden 
de ideas se expres6 Enrique Ortúzar “como el problema es muy importante y  
delicado va a ser difícil resolverlo en la Constitucibn, por lo cual estima que 
serfa mejor no consagrar expmamente el derecho a la vida del que est6 por 
nacer y  dejarlo entregado a la protección legal” (49). Más adelante Ort&~ 
agregaba que “naturalmente la ley proteged los derechos del que está por na- 
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cer; el leg$ador determinarS. en quk casos y en quQ forma protege& la vida 
del que está por nacer” (50). De manera parecida opinó tambi&n Enrique 
EVaIS 

Una opinión diferente mantuvo Jaime Guzmán, quien “propone considerar 
en el texto de Ba Constituti6n el derecho a la vida y, por lo tanto, condenar el 
aborto, porque es garantizar la vida dd niño que está por nacer”. Guzmán 
“considera indispensable establecer aquí este derecho. No se puede aludir el 
tema del abotio. Su natnra!eza tiene un rango constitucional necesariamente 
complementio o aclaratorio del derecho a la vida. No es materia que pueda 
resenwse simpkmente * la ley, vendría en tal caso una discusión engorrosa 
de interpmtacibn si una ley podría admitir el aborto en determinadas circuns- 
tancias” (51). En un momento del debate y habibndose omitido una condena 
enpresa al aborto como lo deseara, Guzmán pidi6 dejar “testimonio de su opi- 
nión <x>nvencida y contmria al precepto que se ha aprobado y de su profundo 
desenmnb de que, en realidad, la Ccmstituci6n no vaya a tomar una definici6n 
en esta matenia que, a su juicio, es la única conciliable con los derechos huma- 
nos. No se pliega a ninguna de las interpretaciones dadas, y lamenta únicamente 
haber quedado en minoria en un punto tan importante, pero no desea insistir 
más en ello” (52). 

Alejandro Silva B.ascuf& mantuvo una posicibn intermedia al manifestar 
su más pleno acuerdo con las ideas del señor Guzmán respecto a la ilicitud de 
todo tipo de aborto, ‘pero comprende que tal interpretación, que es la única 
real y sincere de lo humano, no se puede imponer y dictar a todos 10s miembros 
de Ia sociedad polí% no se debe resolver en ka Cunstituci6n, pues es un pm 
blema de dirección de la vida colectiva. No se pueden imponer en la Constitución 
preceptos que no resulten obedecibles, pero tal como estaba por no resolverlo, 
tampoco concurriría a un acuerdo que d6 paso al estabkcimiento en la ley de 
la pxibilidad de qne el legislador consagre en ciertos casos el aborto. Se inclina 
a mantener silencio y que se desprendiera la cxmdenaci6n del aborto de la filoso- 
fía del capítub 1, y se guarde silencio en este c&ro aspecto” (53). 

Chde, Ortúzar y Guzmán pensaban que por el hecho de no haber una 
condenación explícita al aborto cabia al legislador crear excepciones. Pensamos 
muy distinto. Td como lo intuyó el profesor Silva Bascmíán no era necesario 
“reklver” el problema con una frase ad hcc dedicada al aborto, y ello porque 
la Ccmtituci6n en general y el artículo 19, número 1, en especial “resuelven” 
perfeotamente el problema al recon- al embri6n como persona humana. 

Creo haber mostrado que la historia fidedigna de Ia norma no puede 
servir para permitir ningún tipo de aborto y aún menos para negarle la calidad 
de persona al embri6n humano. Llama la atención en todo caso que los comi- 
sionados no se hayan planteado expresamente el problema de la perxmalidad 
del embrión. Lo que sí está claro es que el único acuerdo real consignado en 
la Comisión es en tomo al tenor deh texto. Ese tenor es el que, de acuerdo con 
lo que hemos am&zulo, reconoce en el embrión humano a una persona. 

La conclusión a que hemos llegado pugna s6b aparentemente con algunas 
disposiciones legales. En efecto, el Código Civil al definir a las personas como 
“todos lee individww de b especie humana, malquiera sea su edad, sexo, es- 
tirpe o condición” se enmarra perfectamente dentro del esquema constitucional. 

Ahora bien, cuando el mismo Código Civil dispone que “la existenda legal 
de toda persona ptidpia al nacer, esto es al separa* n>mpletam~te de su 

madre”, debe entenderse que está redando pura y simplemente el inicio legal 
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de los derechos civiles que regla este Código y no Acta los derechos naturales 
de la persona-embrión. Similar situación se producía en el pasado al contem- 
plar el código Civil la muerte civil (artículos 95, 96 y 97, todos derogados en 
1943). La muerte civil era una verdadera ficción del legislador civil, en virtud 
de la cual la profesión solemne en institutos monssticos recouoeidos por la 
IgUa Católica llevaba aparejada la extinoibn de la personalidad (54). A nadie 
se le ocurri6 sostener, entonces, que por este hecho el sujeto “civihnente muer- 
to” había perdido -ademas de su capacidad en el bmbito civil+ todos sus de 
mL derechos como persona ante el derecho chileno. 

Es evidente, entonces, que nuestro CMigo Civil s610 establece Iimitacio- 
nes y restriaioues al ejericido de los derechos propiamente civiles de un sujeto 
que para los efectos de nuestro derecho ya es una persona. De lo amtrario, 
nuestm C6digo Civil incunirfa en inconstitucionalidad. 

Fueron sin duda considerackmes prkticas las que llevaron al redactor de 
nuestra legislación civil a establecer este inicio diferido de ka personalidad legalt 
Peroalmismo tiempo que el Código Civil atribuye la personalidad solo al na- 
cido, no pudo dejar de rwcmocer la realidad de la existencia del embrikn. El 
artkulo 77 del Código Civil preceptúa que “los derechos que se deferirhan a la 
criatura que esta en el vientre materno si hubiese nacido y vivido, esta& sus- 
pensos lasta que el nacimiento se ef&úe y si el nacimiento constituye un 
principio de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos, 
como si hubiera existido al tiempo en que se defirieron”. Se b reconoce al am- 
ln%n un principio de personahdad, aunque sujeto a la condici6n suspensiva de 
que el nacimiento llegue a producirse (55). 

Quizás la demostracibn más evidente de la preocupación de nuestro código 
Civil por los derechos del embrión se encuentre en el articulo 75 del mismo: 
“La ley protege la vidal del que está por nacer. El juez, en consecnencia, tomará, 
a petición de cualquier persona o de oficio, todas las providencias que k pa- 
rezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea 
que de algún modo peligra Todo castigo a la madre, por el cual pudiera peli- 
grar la vida o salud de la criatura que tiene en su seno, deber& diferirse hasta 
después del nacimiento”. Advf&ase que no solo se protege la vida del embrion, 
sino también su salud. 

Recordemos, por titimo, que “el momento mismo de la amoepd6n de un 
ser humano implica importantes consecuencias de derecho. Algo tan importan 
te como la calidad de hijo legítimo se detes-mina y adquiera al momento mismo 
de la concepción” (56). 

,.v. hS DERECHOS DEL EMBRIÓN HUMANO 

En el capftulo anterior intente demostrar que, para nuestro derecho, el 
embribn humano es una peawma. Corresponde ahora determinar cu&les son las 
conswuencias legales y prkticas de esta oonchrsibn. 

Al ser el embrión humano tma persona, goza de un conjunto de derechos 
que nuestro ordenamiento jurídico tiene el deber de tutelar. 

La Constituci6n asegura al embrión humano el derecho a la vida y enco- 
mienda a la ley la prot&ón de la vida del que está por nacer (Art. 19, NQ 1). 
De esta afirmación podemos desprender las siguientes consecuencias: 
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a) La protecdón del embrión time rango constitucional. En consecuen- 
cia, para legalizar el aborto provocado no basta la derogación de las normas 
penales que lo sancionan, sino que se hace necesaria una reforma del artículo 
19, número 1, de la Constitwi6n. “El proyecto de reforma necesita para sez 
aprobado en cada CAmara el voto cxmforme de las tms quintas partes de los 
diputados y  senadkxes en ejercicio” (Art 116 de la Gmstitucibn). El proye&o, 

luego de ser aprobado ‘por la mñiyoria del Congreso pleno, es enviado al Presi- 
dente de la República. Si el Presidente rechaza el proyecto de reforma apmba- 
do por el Congreso y  &e insistiere por las tres cuartas partes de los miembros 
en ejemicio en cada CBmara, el Presidente debe& promulgar dicho proyecto, a 
menos que oansulte a la ciudadanía mediante plebiscito (Art. 117 de la Consti- 
hwión) . 

b) El derecho del enalwión está garan¿izado por el ~WUTSO de protecddn. 
Los Tribunales de Justicia deben acoger aquellas acciones de protección que 
tengan por objeto cautelar la vida del que esta por nacer, adoptando de inme- 
diato todas las providencias que juzguen necesarias para restablm el imperio 
del derecho y  asegurar la debida pmteccibn del afectado (Art. 20 de la Cons- 
titu&jn) . 

c) La ley cmruín debe proteger lo vida okl que está por nacer’. Toda la 
legislación nacional debe apuntar a la promoción del derecho a la vida del 
embribn. Esta obligaci6n se extiende al derôcho civil, al derecho laboral y  al 
derecho de la segmidad stial. Indudablemente la defensa más enérgica del 
que está por nacer La consagra nuestro derecho penal al contemplar el delito 
de aborto (articulos 342 al 345 del Código Penal). 

Cabe preguntarse aqui por la constitucionaMad del articulo 119 del Códi- 
go Sanitario, que admite el llamado aborto terap&im sobre k ba.w de la opi- 
nibn de dos médicos. En este punto, compartimos la opinibn del profesor Cres- 
cente Donoso: “El único sentido lógico de una disposición como ésta, hoy dfa, 
sería antkiparse a proclamar la irresponsabilidad penal del m&lico qw, actuan- 
do con razón suficiente, buscando la salud de la enferma, ocasiona indirecta- 
mente, como consecuencia no deseada o inevitable, un aborto” (57). 

Desde la perspectiva anterior, queda inalterado el carácter criminal de cual- 
quier aborto provocado en forma directa. El articulo 119 del código Sanitario 
establece ya sea una causal de justificación o una circunstancia eximente de la 
responsabilidad criminal en un caso muy puntual de aborto indirecto. Si esta 
norma se intwpreka en forma más amplia, habría que admitir que se encuen- 
h-a derogada tá&amente desde que la Constitución de 1980 entró en vigencia, 
estando cualquier juez de la República facultado para negarle validez jurfdka 
en cada caso (58y59). 

2. El derecho o IB integridud ffsica y siquica 

Al embri6n-persona no ~610 se le reconoce el derecho a vivir, sino también 
el derecho a un desamollo intrauterino sano, personal y  completo e ininterrum- 
pido. 

El derecho a un desarrollo sano supone k posibilidad de acceder a un 
servicpo de sal&. Si la medicina moderna distingue en el embrión a un paciente 
diferente y  difemndable de la madre, parece justo -entonQs- reconocer eu el 
embrión a un sujeto independiente en cuanto a su derecho a la aten& m&dica. 
Si bien serAn uormahnente los padres los llamados a exigir de quien oxresponda 
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la atención de salud, ello no obsta a que en caso de omisión culpable o negli- 
gente de los padres pueda la autoridad o un facultativo proceder a la debida 
atención del embrión, aun contra la vohmtad de los procreadores. 

El derecho a un desarrollo sano faculta a la medicina para intervenir te- 
rap&rticamente sobre el embrión, pero esta intervenci6n -como otras- debe 
respetar la identidad individual especifica de la persona que está por nacer. 
Esta identidad, como ya lo vimos, queda fijada gen&icamente desde el momento 
de la concepci6n. Desde ese instante el embrión ,tiene el derecho a desarrollarse 
personal y  completamente de acuerdo a su propio patrimonio cromosómico. 
Debe rwhazarse cualquier manipulación gen&ica que busque alterar las carac- 
terísticas fisiológicas (normales) del embrión, tales como su sexo o rasgos ra- 
ciales. Obviamente, son perfectamente licitas aquellas intervenciones que pro- 
curen corregir alguna anomalía genética o enfermedad fetal. 

Finalmente, diremos que el embrion tiene derecho a su desarrollo ininte- 
rrumpido en condiciones naturales. Se oponen a esto las prkticas de congela- 
ción de embriones, que deben ser rechazadas, por cuanto importan una intromi- 
sión indebida en el desarrollo de quien está por nacer. Algo tan importante como 
el crecimiento y  maduracion intrauterinos, asi como el nacimiento de una per- 
sona, no puede estar entregado totalmente a la decisión de otros. Lo dicho no 
excluye la licitud de una operación para anticipar un parto, en cuanto tenga por 
objeto el bienestar del feto o de la madre. 

3. El derecho a ser tratado cmw pemsom 

Dada su especial dignidad, el embrión tiene el derecho a una concepción, 
una evolución intrauterina y  un nacimiento acordes y  congruentes con su natu- 
raleza de persona humana. Así como el hombre adulto tiene derecho a vivir 
en un medio ambkn~te libre de contaminación, a no ser tratado como esclavo 
o cosa y  a un trabajo digno y  no degradante, nos pm que el embrión tam- 
bién es merecedor de un trato respetuoso de su dignidad. 

El Derecho no puede permanecer indiferente ante f6rmulas completamente 
deshumanizadas de concepcibn, o embarazos sustitutivos que signifiquen una 
transacción comercial. No se trata, en modo alguno, de oponerse a los progresos 
de la ciencia, sino más bien de asegurar que dichos avances en la ciencia y  en 
la tecnologia se compatibilkn con un orden social que debe tener como base y  
meta el respeto a los derechos humanos. 

Ante nuestro Derecho, la fertilización in uäro heteróloga (es decir, entre 
los gametos de dos personas que no están unidas en matrimonio) presenta se 
rios problemas desde un punto de vista civil y  penal. Existirían dificultades no 
previstas por la ley respecte a la filiaci6n y  los derechos familiares y  sucesorios 
del niño y, por otro lado, en tomo a la estabilidad del vinculo conyugal. 

ea aceptacibn legal de la maternidad sustitutiva suscitaría ineludiblemente 

conflictos entre las partes involucradas en este singular contrato. Un contrato 
que versa sobre la maternidad adolece evidentemente de objeto ikito y, por 
lo tanto, es nulo ante nuestro derecho. 

Nos parece evidente que materias como las enunciadas requieren de una 
legislación especial que venga a solucionar en forma concreta éstos y  otros nue 
vos problemas. Siu embargo, la legislación actual contiene principios y  criterios 
que permiten abordar provisoriamente estos temas. Estimamos que nuestro 
Derecho, al reconocer simultáneamente al embrión humano como persona y  a 



1988] ZAPATA: PERSONA Y EMBRIÓN EIUhLbNO 389 

la familia como míaleo fundamental de la sociedad, proporciona dos criterios 
rectores para la regulaoibn de estos problemas. Debe ser a partir de estos prin- 
cipios que nuestros juec+x y  legisladores encuentran soluciones justas a estas 
situaciones. 

v. coNcLusIoNEs 

El ordenamiento juridico chileno se organiza sobre la base de reconocer a 
todas las personas un conjunto de derechos. En &e trabajo ‘hemos tratado de 
d-imr que nuestro Derecho le reconoce la calidad de persona al embrión 
humano. A partir de este recon acimiento nuestro régimen legal le garantiza al 
embribn ciertos derechos fundamentales: derecho a la vida, derecho a la in+ 
@dad física y  siquica y  el derecho a ser tratado como persxma Estos derechos 
estan mgidos en la Constituci6n Política de 1980 y  se encuentran garantizados 
por el recurso de protecci6n. 
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