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Resumen

El objeto de la presente investigacion es el estudio y anélisis, desde una perspectiva
bioldgica-juridica, de las nociones de concepcion, nacimiento y muerte de las personas
naturales, y en como un individuo de la especie humana pasa a detentar la calidad de
persona natural, con las consecuencias normativas que ello implica, para nuestro Derecho,
culminando su personalidad con el hecho juridico muerte. Hemos descrito qué se entiende
por las acepciones de concepcion, muerte fetal, persona natural, muerte de la persona
natural, existencia natural y legal. También hemos comparado los distintos tramites y
regulaciones juridico-médicas de quienes son ‘sujetos’, como del que esta por nacer, y la

persona natural hasta el momento de su muerte.



Introduccion

La presente tesis sistematiza el diseminado universo de normas juridicas que
regulan el inicio de la vida humana y, en consecuencia, que determinan su existencia como
persona, para luego analizar el fin de aquella, es decir la muerte. Es asi, como en un primer
capitulo procederemos a analizar el inicio del ‘que estd por nacer’ y su término como tal,
devenido por el hecho juridico muerte fetal. En el segundo capitulo analizaremos la persona
natural, en cuanto a cuando se entiende que ésta existe y su término, a causa del hecho

juridico de la muerte.

Respecto a la existencia y muerte del ser humano, investigaremos, sistematizaremos
y analizaremos la normativa legal vigente, asi como normativa legal derogada,
apoyandonos a su vez en la Doctrina, Jurisprudencia y conocimientos cientificos
afianzados. Pretenderemos dar, en un primer momento, respecto a la vida del no nacido,
respuestas a las preguntas ;Qué significa el término concepcion a la luz de nuestro
Derecho? ;Se refiere al momento de la fecundacién o solo abarca al de implantacion? ;Qué
teorias existen respecto a su inicio? Solo desde alli podremos responder a las interrogantes
(Desde cuando es protegido el ‘que estd por nacer’ y cuéles son las medidas de proteccion
de éste en nuestro Derecho? ;Cual es el tipo de existencia que tiene el ‘que esta por nacer’

en nuestra legislacion?

Por otro lado, la muerte fetal —entendida como punto final del que ‘esta por nacer’-,
es un tema que a priori nos resulta desconocido, y que por tanto resulta esencial contar con
una explicacion descriptiva de lo que se entiende por muerte fetal, y en particular lo que se
refiere a su tratamiento legal. Esperamos respuestas a las interrogantes que surgen a la luz
de esta tematica ;Cudl es el concepto usado de muerte fetal en nuestro Derecho? ;Qué
tramites dan lugar a una muerte fetal? jEs posible inhumar al cadaver de una muerte fetal?

La importancia de la vida del que °‘estd por nacer’ radica en que fuera de
constituirse como el punto de existencia de todo ser humano, importa un conocimiento
basico que toda persona deberia manejar, puesto que la determinacion del momento en que

el que ‘esta por nacer’ existe, nos permite argiiir y comprender —dependiendo de la postura



que se adhiera- tematicas referentes al aborto terapéutico, aborto libre e incluso métodos
anticonceptivos, entre otros.

También resulta destacable la investigacion de la muerte fetal, puesto que aunque
sea un hecho de escasa ocurrencia, éste sucede, y a causa de su vago tratamiento y
sistematizacion, las personas, las mas de las veces, se encuentran desorientadas al momento
de enfrentarse a ella.

En relacion al inicio de la persona natural y su término como tal, se sistematizara, en
un primer momento, la existencia que le corresponde en nuestra Ley Civil y como esta
misma ley configura sus caracteristicas. Se expondran y explicaran, las posturas doctrinales
que sostienen inicios disimiles respecto a cudndo estamos frente a una persona natural,
dando respuestas a preguntas como ;Se es persona desde la concepcion o desde el
nacimiento? ;Como se arguyen una y otra postura a la luz de nuestra Constitucién y normas
juridicas supraconstitucionales?

Respecto al término de la persona, se describiran los supuestos de muerte de ella y
los requisitos que se deben cumplir en nuestra legislacion. Ademas, de la enunciacion y
tramites a que da lugar la muerte de una persona, contrastandose con el tratamiento legal
que recibe, a su turno, el que esta por nacer.

La importancia de la vida de la persona, esta dada en que ella corresponde al eje y
enfoque principal de nuestro Ordenamiento Juridico, en como la Constitucién y demas
normas juridicas consagran sus derechos y obligaciones, y que desde tal calidad —persona-
puede actuar como un sujeto de derechos. En relacion a la muerte, importa su acabado
tratamiento y sistematizacion, en cuanto a que es un hecho inevitablemente cierto, y que
como hecho juridico generador de consecuencias juridicas, es necesaria una claridad
absoluta sobre el catdlogo de posibles tramites a que dé lugar.

Frente a las realidades que expondremos, pretendemos dar respuesta a las
interrogantes esgrimidas, y entregar al lector un conocimiento superior de las tratativas

expuestas, reunidas en este unico documento.



CAPITULO I

1. Comienzo y término de la vida del que esta por nacer.

La necesidad de otorgar un punto de inicio y finito a la vida de todo ser humano, ha
sido una cuestion que no solo ha generado discusiones en el ambito cientifico, moral o
filosofico, sino que también a nivel juridico. La discusion en este tltimo dmbito nos lleva a
desarrollar este primer capitulo.

Nuestro Constituyente no dirimié lo relativo el comienzo de la vida, ni la consecuente
proteccion juridica del que esta por nacer, tampoco nuestro Derecho -en general- contiene
normas juridicas sistematizadas que nos permitan obtener tal conclusion. Sin embargo,
creemos que ello no impide la posibilidad de elaborar una aproximacion a la génesis

normativa del ser humano y con ello su proteccion juridica.

Sin perjuicio de lo anterior, el término de la vida del ser humano — o su muerte-, si es
una cuestion civilmente tratada en cuanto a la regulacion de las personas —principalmente
sus efectos sucesorios-patrimoniales-, y ausente de regulacion civil en cuanto al ser humano
per se, cuestion que nos llevard a la busqueda en el Ordenamiento Juridico de su

tratamiento.

En la busqueda de respuestas a lo expuesto, es esencial para el estudio de este capitulo,
explicaciones a conceptos utilizados en el area cientifica, que son de interés juridico y se
entienden atendidos por nuestro Derecho, también las delimitaciones al comienzo de la vida
desarrolladas por teorias que pretenden entregar precision a su inicio, y por ultimo los
conceptos y tramites a los que estd sujeto el ser humano cuando aun no ha alcanzado el

estatus de persona.

1.1 Teorias respecto al comienzo del que esta por nacer.

Comencemos este punto destacando que la normativa contenida en nuestro CC razona

sobre la base ‘de la concepcion’, preliminarmente sefialaremos a este concepto como

10



“Accion o efecto de concebir™', y el verbo concebir lo describiremos como: “Dicho de una
hembra: Empezar a tener un hijo en su utero™. Para explicar desde una optica juridica el
comienzo del que estd por nacer, es menester exponer tres teorias —las que consideramos
relevantes- que existen en la actualidad, sobre la certeza de la existencia del que esta por
nacer, ello a nuestro juicio permite determinar a qué se refiere nuestro CC al procurar la
proteccion de la vida desde la concepcion. Finalmente, procedemos a pormenorizar los
puntos débiles de cada una de ellas, y con ello aproximaciones a la teoria que resulta tener

una mayor conexion con nuestro Ordenamiento.

1.1.1 Teoria del Proceso de Fecundacion: El ser que estd por nacer comenzaria su

vida en la fecundacion.

Para esta teoria la vida del ser humano comenzaria en la etapa de fecundacion, en la
cual se produce la union de los gametos masculino y femenino, cuyo producto es una nueva
célula denominada ‘zigoto’ que se define como aquella “Célula resultante de la union del
gameto masculino con el femenino en la reproduccion sexual de los animales y de las

» 3 . . ;. . . ‘c ,
plantas” ~, el cual cuenta con un material genético Unico e irrepetible “/...] asi como la
muerte marca el tiempo en que dejamos de existir, la fecundacion marca el momento en

.. . o d
que comenzamos a existir como seres humanos en potencza ” .

Se considera como prueba de este fenomeno la existencia de gemelos idénticos,
gemelos imperfectos y hermafroditas, los primeros, surgen de un solo 6vulo fecundado,
siendo su material genético Unico e irrepetible, se explica ello puesto que “/...J se forman

individuos diferentes pero con un patrimonio genético comun. Antes de la implantacion ya

'Real Academia Espaifiola, 2017. Diccionario De La Lengua Espariola [En Linea], Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=A78eKQc, [citado el 24 Agosto 2017].

*Ibidem Disponible en: http://dle.rae.es/?id=A6TNzlI, [citado el 24 Agosto 2017].

? Real Academia Espaiiola, 2017. Diccionario De La Lengua Espariola [En Linea], Disponible en:
HTTP://DLE.RAE.ES/?ID=9CTWIPN. [Citado el 24 Agosto 2017].

* ZEGERS HOCHSCHILD, Fernando: “Consideraciones e Implicancias de la Reproduccién Asistida en
Chile” [en linea], en: Centro Interdisciplinario de Estudios en Bioética, Universidad de Chile, [citado el 24
Agosto 2017], http://www.uchile.cl/portal/investigacion/centro-interdisciplinario-de-estudios-en-
bioetica/publicaciones/76970/consideraciones-e-implicancias-de-la-reproduccion-asistida-en-chile
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estan definidas las individualidades” ; los gemelos imperfectos, son aquellos que siendo
gemelos, presentan una error cromosomico en las primeras segmentaciones una vez
producida la fecundacion, “Estas determinaciones de la individualidad de cada gemelo se
hacen en el periodo de la fecundacion, mucho antes de la implantacién”°; y por tltimo, los
hermafroditas los cuales “Son sujetos portadores de células masculinas ‘XY’ y femeninas
‘XX’ y por tanto tienen atributos simultaneos de varon y mujer. Esto resulta de la
fecundacion simultanea reciproca de dos células femeninas [...] estos tipos de seres
humanos son originados en el periodo de la fecundacion” " La formacion de estos
individuos — a juicio del autor- seria prueba que desde la fecundacion estamos en presencia

de un ser humano, y con ello del que esta por nacer.

1.1.2 Teoria de la Formacion del Sistema Nervioso Central: El que est4d por nacer

comenzaria su vida una vez formado su sistema nervioso central.

El comienzo de la vida se determinaria en un momento posterior al de la fecundacion,
especificamente a partir de la octava semana de gestacion®. En el periodo indicado, se
pueden registrar impulsos eléctricos cerebrales del nasciturus. La importancia de los
impulsos la podemos expresar en la siguiente maxima, si es que la muerte cerebral se puede
decretar por la ausencia de los impulsos eléctricos cerebrales de una persona, es nomotético
que el comienzo de la vida comience cuando exista certeza de la actividad de estos

impulsos eléctricos cerebrales en el que estd por nacer.

1.1.3 Teoria de la Anidacién o Implantacién: El que estd por nacer comenzaria su

vida en la implantacion.

La teoria plantea que la vida comienza en un proceso posterior a la fecundacion,

quienes adhieren a esta hipdtesis, sostienen que para que exista el comienzo de la vida

’CRUZ-COKE, Ricardo: “Fundamentos genéticos del comienzo de la vida humana”, en: Revista chilena de
pediatria. N°2, 1980, 123 p.

% Ibidem, 123 p.

" CRUZ-COKE, Ricardo: “Fundamentos Genéticos del Comienzo de la Vida Humana”, 124 p.

¥ HENRIQUEZ HERRERA, Ian “El Derecho Frente a los Desafios de las Biotecnologias II: Comentario
Critico a Cinco Tesis Bioéticas sobre el Inicio de la Vida Humana”, en: Anuario de Filosofia Juridica y Social
- Sociedad Chilena de Filosofia Juridica Social. N°19, 2001, 358 p.
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humana es necesario que el zigoto tome contacto con la pared uterina, para asi anidarse en el
endometrio de ella, lo que ocurre aproximadamente entre “/...J el séptimo y decimocuarto
dia”’ post fecundacion. Ademas, se argumenta que, solo una vez realizada esta anidacion,
estariamos ante la presencia de ciertas caracteristicas unicas de cada ser humano, a saber,
“[...] con la anidacion se define tanto la unicidad —calidad de ser unico- con la unidad —ser
uno solo- del embrion'’- misma mencion que ut supra al respecto-, ya que hasta ese
momento pueden ocurrir naturalmente dos procesos: por un lado la fision gemelar que hace
que de un embrion se generen dos, y la fusion —procedimiento inverso- por el cual dos
embriones se unen generando un unico y nuevo embrion, al menos un cincuenta por ciento
de los embriones formados naturalmente no se implantan”"’, esto ultimo resulta
fundamental en cuanto a la posibilidad de éxito del desarrollo del embrion, sin implantarse
careceria del medio necesario para ello, representado entonces la implantacion “/...Jun
momento critico en la seleccion natural de embriones que continuaran su desarrollo y los que

212

seran abortados” ", siendo este el requisito para el desarrollo del embrion.

1.1.4 Ciriticas a las Teorias y cual consideramos afin a nuestra legislacion.

En cuanto a la Teoria del Proceso de Fecundacion, si bien es cierto que la fusion de los
gametos puede devenir en un zigoto, ello no siempre es asi pues el resultado de esta fusion
podria devenir en una mola hidatidiforme total, que significa “un embarazo que se
caracteriza por una degeneracion hidropica de las vellosidades coriales [...] el cual [...]

se ha dividido en dos grupos principales la mola completa y la mola parcial. La mola

? Ibidem, 357 p.

""Real Academia Espafiola, 2017. Diccionario de la Lengua Espariola[en linea], Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=Egh7Nnc. [Citado 24 Agosto. 2017]. “Embrién: En la especie humana, producto de la
concepcion hasta fines del tercer mes del embarazo”; Real Academia Espafiola, 2017. Diccionario de la
Lengua Espariola [en linea], Disponible en: http://dle.rac.es/?id=HpVXyQJ. [Citado 24 Agosto. 2017]. “Feto:
Embrion de los mamiferos placentarios y marsupiales, desde que se implanta en el utero y hasta el momento
del parto”; Diccionario Ley de Derecho, 2017. Diccionario Juridico Online [en linea], Disponible en:
http://diccionario.leyderecho.org/nasciturus/. [Citado 21 Agosto. 2017]. “Nasciturus: El que ha de nacer; el
concebido y no nacido”. Los términos definidos ut supra seran utilizados en adelante, por la autora de este
trabajo, para denominar indistintamente al que esta por nacer.

" GORINI, Jorge: La Doctrina de la Corte Suprema sobre el Comienzo de la Vida Humana. Algo més sobre
la 'Pildora del Dia Después'. [en linea], en: Biblioteca Juridica Argentina (2006) [citado el 25 marzo 2017],
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.cl/2006/11/la-doctrina-de-la-corte-suprema-sobre.html.

2 ROJAS, Mariana: Unidad de Embriologia Humana para la Carrera de Medicina [en linea], en:
docencia.med.uchile.cl http://docencia.med.uchile.cl/embriologia/archivos/Web%20-
%20Clase%20I11%20(inicial).doc.
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cldsica o completa no presenta feto o embrion [...] 7. Siendo una posibilidad cierta que el
resultado de la fusion de gametos si produzca un conjunto de células, pero que nunca

configurardn a un nuevo ser de la especie humana.

Por otra parte, en la Teoria de Formacion del Sistema Nervioso Central, podemos
advertir un vicio si analizamos las diferencias de ‘certezas existentes’ entre: la muerte
cerebral y el supuesto comienzo de la vida humana apreciable en un electroencefalograma.
En este orden de ideas, si se considera como punto de inicio de la vida la presencia de
impulsos eléctricos cerebrales, y la ausencia de ellos como fin de ésta, para efectos de
determinar el inicio de la vida humana bien podria considerarse artificiosa su aplicacion,
toda vez que la declaracion de muerte cerebral es un supuesto de muerte regulado
normativamente —ampliaremos su regulacion ut infra-, estableciéndose, a la sazon, ciertos
requisitos, por ejemplo, la mencionada prueba de ausencia de impulsos eléctricos
cerebrales, la posterior emision de un certificado de la muerte suscrito por un médico, entre
otras. En cambio, no existe regulacion alguna en dicho sentido en torno al comienzo de la
vida, y menos aun se encuentran atisbos normativos de la presencia de vida por medio de
impulsos eléctricos, por tanto las pruebas cientificas que se puedan llevar a cabo resultan,
hasta el momento, indiferentes para nuestro Derecho.

Consideramos que la teoria de la implantacién, es concordante con nuestro
ordenamiento juridico, ya que acufia los conceptos de unidad y unicidad, los cuales
comenzarian mas bien en la fecundacion, toda vez que el zigoto desde el momento de su
formacion es una realidad nueva y distinta, “/...] con una potencialidad propia y
autonomia genética, ya que, aunque dependa de la madre para subsistir, su desarrollo se
va a realizar de acuerdo con su propio programa genético. Puesto que este programa

»14 . . , qe .
. Mas acuciosamente, el médico Ricardo Cruz-

genético es especificamente humano [...]
Coke senala que “El nuevo DNA del zigoto tiene pues una identidad propia cronologica y
generacional. Es un nuevo ser biologico. Es unico en la historia de la especie. Y todo este

determinismo e identificacion del individuo ocurre en el instante de la fecundacion, cuando

Y JUAREZ AZPILCUETA, Arturo, ISLAS DOMINGEZ, Luis y DURAN PADILLA, Marco Antonio: “Mola
Hidatidiforme Parcial con Feto Vivo del Segundo Semestre”, en: Revista chilena de obstetricia y ginecologia,
Santiago, N°2, 2010, 137 p.

14 LACADENA, Juan Ramoén: La Mediacion de la Filosofia en la Construccion de la Bioética, Madrid
Espaiia, Espafa, Editorial Universidad Pontifica Comilla, 1993, 22 p.
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A+B es igual AB [...]”"°.La Teoria de la implantacién, es la que guarda una mayor
coherencia normativa en relacion a nuestro Derecho, las razones se esgrimiran en el
siguiente punto, en cuanto a que el concepto de concepcién es asimilable al de
implantacioén, mas no al de fecundacion, siendo ello —segiin veremos- el punto de inicio de

la vida humana.

1.2 Concepcion y Fecundacion: una mirada lingiiistica, cientifica y juridica a sus
nociones.
4 . It .7 . 516
La palabra concepcion es definida por la RAE como, “accion o efecto de concebir” >, a
su vez, la misma institucion explica al verbo concebir como “Dicho de una hembra:

. , 17
empezar a tener un hijo en su utero”

, es decir, al referirnos al embarazo estariamos
sintomaticamente aludiendo al concepto de concepcion. Etimolégicamente concepcion,
viene del vocablo latin conceptio: cuyo prefijo con significa union; la silaba cep manifiesta

el verbo agarrar; y el sufijo #io indica la expresion efecto.

A nivel jurisprudencial, el término concepcion es definido en una sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), N° 12.361, de 28/11/2012, al senhalar
que “/[...] el Tribunal entiende el término concepcion desde el momento en que ocurre la
implantacion”. La implantacion es definida por la RAE como ‘fijacion del huevo
fecundado en la mucosa uterina” '®. Se puede concluir que para la CIDH la fecundacién es
un proceso distinto, necesario pero anterior a la concepcion.

7 b € L4 » 19
La palabra fecundacion es definida como “accion o efecto de fecundar

,y la

definicion del verbo fecundar es “Dicho de una célula reproductora masculina: unirse a la
. . 20 14 It

femenina para dar origen a un nuevo ser” ~". La OMS define la fecundacién como, “/...J

penetracion de un ovocito por un espermatozoide y la combinacion de sus materiales

CRUZ-COKE, Ricardo: “Fundamentos Genéticos del Comienzo de la Vida Humana™, 122 p.

' Real Academia Espafiola, 2017. Diccionario de la Lengua Espariola [en linea], Disponible en:
http://dle.rae.es/?1d=A78eKQc [Citado 24 Agosto. 2017].

' Ibidem, http://dle.rae.es/?w=concebir [Citado 24 Agosto. 2017].

"®Ibidem, Disponible en: http://dle.rae.es/?id=L40zkt5 [Citado 24 Agosto. 2017].

Ibidem, Disponible en: http://dle.rae.es/?id=Hil6SKe [Citado 24 Agosto. 2017].

*Ibidem, Disponible en: http:/dle.rae.es/?id=HiOCn9v [Citado 24 Agosto. 2017].
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2l Por tanto, el término

genéticos, lo que resulta en la formacion de un zigoto™
fecundacion, se nos presenta como un hecho separado al proceso de concepcion, el cual

habla de implantacion.

Los dos conceptos entregados parecen dispares entre si, pese a ello es posible
encontrar literatura cientifica que equipara a ambos; idea reflejada en palabras del médico
genetista Ricardo Cruz-Coke, al explicarnos que “/...] la idea no biologica de la
concepcion de un ser humano estd directa e inequivocamente relacionada con el comienzo
de la vida. La concepcion es un acto, un momento, donde se efectua un proceso biologico
denominado fecundacion. La fecundacion se define como la fertilizacion de un ovulo
mediante un espermio. Es decir la unién de un gameto masculino y otro femenino” **. En la
misma linea de pensamiento se encuentra el médico Fernando Orrego Vicuiia, quien en su
participacion en las Audiencias Publicas convocadas por el TC, apropdsito del
requerimiento para declarar la inconstitucionalidad del DS N°48, del Ministerio de Salud,
“Normas Nacionales Sobre Regulacion de Fertilidad”, seglin se observa en la Sentencia del
TC rol N° 740-2007, de 18/04/2008 sefiald que “/...Jun anticonceptivo es un procedimiento
que impida (sic) la concepcion: la union del ovocito con el espermio”. El razonamiento
expuesto por el doctor Orrego refleja la idea de que en ningin caso el método
anticonceptivo significa la eliminaciéon de un producto de la concepcidn, sino que solo

impide la conjugacion de los gametos.

1.3 El uso del vocablo concepcion apareja el concepto de implantacion, presencia
de esta similitud esta en la Constitucion Politica de la Republica de Chile,
Codigo Civil y a la luz de interpretacion de sentencias del Tribunal

Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

*! International Committee For Monitoring Assisted Reproductive Technology & Organizacion Mundial de
La Salud: “Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA)” [en linea], en: World
Health Organization, 2010, [citado el 10 de Enero. 2017],
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology es.pdf.

** CRUZ-COKE, Ricardo: “Fundamentos genéticos del comienzo de la vida humana”, 121 p.
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Insistimos en que nuestro Ordenamiento Juridico se circunscribe al concepto de
concepcion, pero no existe claridad normativa respecto a qué se alude al hablar de
concepcion; si es que su mencion hace referencia a la union de los gametos femeninos y
masculinos —fecundacion-, o bien, al momento en que el zigoto se implanta en el tutero,

fenémeno ya descrito ut supra correspondiente al de implantacion.

En la Constitucion Politica de la Republica de Chile no se encuentra la palabra
“concepcion”, mas, se sefiala en su Art. 19 n°1 inciso segundo que, “La ley protege la vida
del que esta por nacer”, es decir, existe un mandato constitucional para el legislador de que

¢éste debe procurar la proteccion de la vida del nasciturus.

En STC Rol N° 740-2007, uno de los planteamientos empleados para declarar la
inconstitucionalidad del DS impidiendo su comercializacion y distribucion a la poblacion,
era que el farmaco impedia la anidacion, sosteniendo el TC que “/...] la evidencia
cientifica disponible que se puso en conocimiento de este Tribunal indica que los farmacos
empleados en la anticoncepcion de emergencia a que alude el Decreto Supremo no
producen efectos sobre el endometrio que disminuyan su capacidad de anidar al embrion”
y delimitando el concepto de concepcion senala que “Ese momento inicial esta determinado
porque solo desde él es posible argumentar que haya vida[...] porque la ciencia ha
determinado que la pildora no es capaz de producir efecto alguno después de la

anidacion”.

Podemos encontrar un mayor desarrollo del concepto, en la parte de Observaciones
al Requerimiento contenido en la misma sentencia, al cual concurre el Poder Ejecutivo, a
través de su Presidenta de la Republica, quien sefiala que el fondo del debate se encuentra
en si es que esta anticoncepcion afecta o no la implantacion del zigoto, indicando que la

¢

controversia tiene su origen en “...una serie de investigaciones que han encontrado efectos
sobre la estructura y/o funcion del endometrio y otros, en cambio no los han hallado.
Menciona también que la comunidad cientifica esta conteste en el hecho de que no hay
técnicas que permitan comprobar la existencia de un embarazo antes de la implantacion.
Cita en este aspecto, al doctor Fernando Zegers, quien ha afirmado que ‘con el

conocimiento cientifico y tecnologico actual, no existe manera de reconocer marcadores
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quimicos en la sangre de la mujer que identifiquen la presencia del embrion mientras éste
viaja por la trompa de Falopio o navega en el fluido uterino’. Por su parte el doctor
Enrique Oyarzun seniala que ‘no existe hasta hoy un método que permita diagnosticar un
embarazo antes de la implantacion’”. Para el Poder Ejecutivo, el término de concepcion
instaurado en nuestro Derecho, es el equivalente al fendémeno de implantacion, solo asi se
explicaria el razonamiento que plantea el médico Zegers en el Requerimiento, en cuanto a
seflalar que respecto a la anticoncepcion de emergencia “/...] no seria juridicamente
acertado atribuir efectos abortivos a un farmaco que, reconocidamente, no tiene efectos
después de la implantacion” y, que la proteccion del que no ha nacido comienza solo desde
la implantacion y a ella se refiere nuestro Derecho Civil “/...Jexpresando que un
parametro util para definir desde cuando se asegura tal proteccion es el momento de la

implantacion”.

Conteste a las ideas del Poder Ejecutivo, se encuentra el Ministro del TC Juan
Colombo, quien expresa en voto disidente —de la misma sentencia en analisis-, que la
proteccion Constitucional al que estd por nacer ha sido entregada al legislador, pero solo
cuando existe una certeza de vida. La comision del delito de aborto no encontraria un punto
de inicio en el Codigo Penal, pero si “/...] la figura de aborto exige la interrupcion de un
embarazo, que de por si ha de estar consolidada para poder ser objeto de proteccion
penal, consolidacion que solo se podria dar por establecida a partir del dia 14 de la
concepcion”. Entonces, a juicio de este ministro, la implantacion es el momento de
consolidacion de la concepcion, cuestion que a nuestro juicio incurre en un error, puesto
que la concepcion e implantacion no se deben entender como un género y una especie, ni
como un procedimiento —implantacion- dentro de un proceso —concepcion-, sino que se
debe entender -y conforme a lo expuesto- como un solo proceso que acontece en las

paredes del utero.

Respecto a la Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 3729-17, de fecha
28/08/2017, el Tribunal prefiere mantener silencio respecto a lo que se entiende por el
término de concepcion, aduciendo que, “Nosotros consideramos que dado el silencio de la
Constitucion en la materia, no le corresponde a este organismo establecer algo en este

sentido. Mas todavia si hay controversia cientifica en la materia. Y posiciones morales
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encontradas sobre este aspecto”.

La Ficha Técnica de SCIDH, rol N° 12.361 y, con el objeto de extendernos en la idea
revisada en paginas anteriores, en el entendido de que la CIDH asimila los conceptos de
concepcion con implantacion, es necesario resaltar que a luz de la interpretacion de su
CADH, y que en su articulo 4 ‘Derecho a la Vida’ y en especial su numeral 1° que versa
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente”, la sentencia advierte que “/...] la prueba cientifica concuerda en
diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la
fecundacion y la implantacion. El Tribunal observa que solo al cumplirse el segundo
momento se cierra el ciclo que permite entender que existe la concepcion. Teniendo en
cuenta la prueba cientifica presentada por las partes en el presente caso, el Tribunal
constata que, si bien al ser fecundado el ovulo se da paso a una célula diferente y con la
informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo cierto es
que si dicho embrion no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibilidades de
desarrollo son nulas. Si un embrion nunca lograra implantarse en el utero, no podria
desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en un ambiente

523 . s
, para dar paso al contenido del vocablo concepcion el cual

adecuado para su desarrollo
“[...] no puede ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la
mujer, dado que un embrion no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la
implantacion no sucede. Prueba de lo anterior, es que solo es posible establecer si se ha
producido o no un embarazo una vez se ha implantado el ovulo fecundado en el utero, al
producirse la hormona denominada ‘Gonadotropina Corionica’, que solo es detectable en
la mujer que tiene un embrion unido a ella. Antes de esto es imposible determinar si en el
interior del cuerpo ocurrio la union entre el ovulo y un espermatozoide y si esta union se

perdié antes de la implantacion (...) """,

1.3.1 Normas Juridicas civiles que hacen uso del término concepcion en nuestra

* Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Ficha Técnica: Artavia Murillo y otros (Fertilizacién In
Vitro) Vs Costa Rica”[en linea], en: corteidh.or.cr, 2012, [citado el 2 de enero 2017]
http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/artaviamurillo.pdf 7p.

** Ibidem, 7p.
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legislacion.

Dentro de la diseminada normativa atingente que podemos encontrar en nuestro

ordenamiento juridico, apreciamos las siguientes normas:

Articulo 76 del CC: “De la época del nacimiento se colige la de la concepcion,
segun la regla siguiente: Se presume de derecho que la concepcion ha precedido al
nacimiento no menos que ciento ochenta dias cabales, y no mas que trescientos, contados

hacia atras, desde la medianoche en que principie el dia del nacimiento”.

Este articulo es una presuncion de Derecho, que por tanto no admite prueba en
contrario; el lapso indicado corresponde al tiempo de gestacion entendido cominmente de

nucve meseszs.

A. Art. 180 inciso primero del CC: “La filiacion es matrimonial cuando existe
matrimonio entre los padres al tiempo de la concepcion o del matrimonio del hijo”.
Estamos en presencia de una presuncion legal, toda vez que admite prueba en
contrario.

B. Art 181 inciso primero del CC: “La filiacion produce efectos civiles cuando queda
legalmente determinada, pero estos se retrotraen a la época de la concepcion del

hijo”. La norma se retrotraeria al momento fijado por el Art. 76 del CC.

» NAVARRO ALBINA, René: Manual de Derecho Civil, Curso de Derecho Civil I, Generalidades y
Fuentes, Relacion Juridica (Sujetos de Derecho), Copiapo, Universidad de Atacama, 2005, 92-93 pp. A este
respecto el autor sefiala que: “La ciencia médica, y los avances cientificos y tecnologicos, han hecho perder
valor a la norma absoluta del articulo 76. Esta presuncion de Derecho de la época de la concepcion,
afectaba seriamente la presuncion de paternidad establecida en el antiguo articulo 180 anterior a la
modificacion introducida por la Ley de Filiacion N° 19.585. En efecto, antes de la modificacion legal, se
presumia la paternidad de los hijos nacidos después de los 180 dias subsiguientes al matrimonio, lo que se
fundaba en la regla del articulo 76. Hoy es diferente, puesto que conforme al nuevo articulo 184, se presume
(solo legalmente) la paternidad (por filiacion matrimonial) de los hijos nacidos después de la celebracion del
matrimonio, en cualquier tiempo y dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion
Jjudicial de los conyuges” Y en relacion a la forma de computar la concepcion el mismo autor ofrece una
explicacion, a saber: “Los plazos contenidos en esta presuncion, se computan de acuerdo a las reglas
generales. Se cuentan hacia atrds (no menos de 180 dias cabales, y no mds que 300) desde la medianoche en
que principia el dia del nacimiento. Por ejemplo, si el nacimiento se produce el 20 de noviembre de 1.983 a
las 08:30 horas, el plazo se cuenta hacia atras, desde las doce de la noche del dia 19 de noviembre, hora que
empezo el dia 20 de noviembre, fecha de nacimiento. El articulo 76 exige que sean dias cabales, es decir,
completos, y como se parte de la medianoche van contandose de doce a doce de la noche. Por ultimo, el plazo
es de dias, y no de meses. Con el ejemplo anterior, la concepcion debio haberse producido entre el dia 24 de
febrero y el 23 de mayo, esto es, dentro de una época que comprende 120 dias”.
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C. Y también en la Ley especial N° 20.120, del Ministerio de Salud, Subsecretaria de
Salud Publica, de fecha 07/09/2006, que en su Art.1 sehala: “Esta ley tiene por
finalidad proteger la vida de los seres humanos, desde el momento de la
concepcion, su integridad fisica y psiquica, asi como su diversidad e identidad
genética, en relacion con la investigacion cientifica biomédica y sus aplicaciones

clinicas”.

En relacion a lo expuesto, observamos que no solo nuestro Derecho hace mencién —
directa o indirectamente- al término concepcion, sino que también existen interpretaciones
y definiciones de la CIDH respecto a su CADH. Por tanto, la implantacién es el momento
de la concepcion, y no asi la fecundacion: En primer lugar porque la anidacion del zigoto
nos permite verificar la existencia de un embarazo: segundo, que desde ahi el zigoto se
encuentra anidado, presumiéndose al proceso de fecundacion como un prerrequisito a su
formacion; tercero, que este proceso de fecundacion si bien permite la formacion del zigoto
—toda vez que la conjugacion de dos células distintas, produce una nueva célula-, no es
suficiente para el desarrollo y potencialidad del embrién en el utero materno, puesto que
solo es dable ello mediante el proceso de implantacion, que permitira el desarrollo hasta el

momento del nacimiento del que esta por nacer.

1.4 Existencia Natural del ser que esta por nacer.

La tematica de la existencia natural, responde a una creacion doctrinal, que subyaceria
de lo tipificado en el Art. 74 del CC, en especial su inciso primero “La existencia legal de
toda persona principia al nacer, esto es al separarse completamente de su madre”, y que
se adecua como una contraposicion a la existencia legal, o bien a aquella existencia que la
precede. En nuestras palabras podriamos considerarla como la existencia del ser que

encuentra en el vientre materno, y que corresponde al ser que estd por nacer.

La existencia natural es reconocida por el autor Luis Claro Solar, el cual sefala que,
“Distingue el Codigo entre la existencia natural y la existencia legal de la persona. Aquella

principia con la concepcion; pero es solo el nacimiento el que determina la personalidad
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legal*®, conteste a ello el profesor René Navarro sefiala que, “/...J el legislador toma en

cuenta la existencia natural, o sea, la anterior al nacimiento [...] la existencia natural,

27 Definir esta existencia, es

comienza con la concepcion, y termina con la muerte real
consecuencia de una elaboracidn teodrica de los juristas para precisar lo que existe antes de
que le sea otorgado el estatus de persona propiamente tal al ser humano, siendo para ello
determinante el nacimiento. A continuacion procederemos a enumerar las protecciones

juridicas del que esta por nacer.

1.5 Proteccion Juridica del ser que esta por nacer.

La CPR en su Art. 19 norma que “La Constitucion asegura a todas las personas:”,
sefalando en su inciso primero que, “El derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica de la persona”, y en su inciso segundo preceptiia que “La ley protege la vida del
que esta por nacer”, lo que implica encomendar la proteccion de la vida del que no ha
nacido al legislador. En STC rol N°3729-2017 se explica la formula verbal usada en este
inciso segundo de la manera siguiente, “En primer lugar, utiliza la expresion ‘ley’. Con
ello, excluye que sea la Constitucion la que se encargue directamente de aquello. La
Constitucion quiere que una norma general y obligatoria, sometida al debate democrdtico,
pueda cumplir este rol protector” y siendo éste “/...] un rol derivado, no original. No
quiso la Constitucion cerrar ella misma la proteccion. La entrego a la apreciacion del
legislador; en qué casos si, en cudles no, de qué modo”, el rol que encomienda el
constituyente al legislador “[...] se traduce en manifestaciones legales concretas [...]"",

que, podemos afirmar en consecuencia, se amplian mas alla del s6lo ambito civil, cuestion

que sistematizaremos en:

A. Providencias que el juez puede vy debe adoptar, con el objeto de proteger a aquel que

no ha nacido, cuando a criterio del magistrado peligre su existencia, medidas que

seran provocadas de oficio o a peticion de cualquier persona.

** CLARO SOLAR, Luis: Explicaciones de Derecho Civil chileno y Comparado, -reimpresa-, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1992, 216 p.

**NAVARRO ALBINA, René: Manual de Derecho Civil, Curso de Derecho Civil I, Copiap6, Universidad de
Atacama, 2005, 89 p.

** Ibidem. 90 p.
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Mandato tipificado en el Art.75 inciso primero del Codigo Civil “La ley protege la
vida del que estd por nacer. El juez, en consecuencia, tomarda a peticion de
cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes
para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algun modo
peligra”. El profesor Hernan Corral evidencia la aplicacion de este inciso, a través
del comentario de sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, y
parafraseando al profesor Eduardo Soto Kloss, sefiala que “Es conocido el caso de
un recurso de proteccion presentado a favor de un nifio en gestacion por el
Director de Salud Metropolitano Occidente ante la negativa de la madre a ser
sometida a transfusiones sanguineas. La Corte, antes de fallar el recurso y como
medida cautelar, autoriza a adoptar todas las medidas que tiendan a preservar y
resguardar la vida del que esta por nacer. En otro caso, la misma Corte considero
que la falta de un pronunciamiento oportuno de la Isapre sobre la licencia médica
necesaria para tramitar el subsidio maternal, implicaba una lesion al derecho a la

: . 429
vida del concebido en gestacion” .

B. Evitar los riesgos a la salud o vida del nasciturus, por castigos impuestos a quien lo

tiene en su seno, cuestion que se expresa a partir del Art.75 CC inciso segundo,

“Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida o la salud de la

criatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento.”.

C. Ejercicio de la patria potestad, que también permite ejercerse en los derechos

eventuales del que estd por nacer. En el Art.243 inciso segundo CC “La patria

potestad se ejercerda también sobre los derechos eventuales del hijo que estd por

’

nacer.”.

D. Nombramiento de un curador de bienes, por aplicacion de Art. 343 CC, “Se llaman

curadores de bienes los que se dan a los bienes del ausente, a la herencia yacente, y

* CORRAL TALCIANI, Hernan: “El Concepto Juridico de Persona y su Relevancia para la Proteccion del
Derecho a la Vida”, en: Revista lus Et Praxis, Talca, N°11, 2005, p. 2005. Vol. 11, no. 1, 48 p.
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a los derechos eventuales del que estd por nacer”; nombramiento de un curador de
bienes a través de testamento, figura tipificada en Art. 354 CC, “El padre o madre
puede nombrar tutor, por testamento, no solo a los hijos nacidos, sino al que halla
todavia en el vientre materno, para en caso que nazca vivo” y Art. 356 CC, “Puede
asimismo nombrar curador, por testamento, para la defensa de los derechos
eventuales del hijo que esta por nacer”; Art. 486 inciso primero CC, “La persona
designada por el testamento del padre para la tutela del hijo, se presumird
designada asimismo para la curaduria de los derechos eventuales de este hijo, si
antes de su nacimiento, falle el padre”; y respecto a la administracion ordinaria a la
que estan sujeto estos curadores, Art. 487 CC “El curador de los bienes de una
persona ausente, el curador de una herencia yacente, el curador de los derechos
eventuales del que estd por nacer, estan sujetos en su administracion a todas las
trabas de los tutores o curadores, y ademas se les prohibe ejecutar otros actos
administrativos que los de mera custodia y conservacion, y los necesarios para el

cobro de los créditos y pago de las deudas de sus respectivos representado”.

E. Tipificacion del delito de aborto, la Doctrina sostiene que el bien juridico protegido

en el delito de aborto es “/...Jla vida del que estd por nacer, esto es, la vida
humana dependiente, que se situa en un continuo previo a la proteccion que a la

2230 4 .
, proteccion regulada y sancionada cuando es

vida humana independiente [...]
ejecutada por un tercero en Art. 342 CP, “El que maliciosamente causare un aborto
sera castigado: 1° Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si ejerciere
violencia en la persona de la mujer embarazada. 2° Con la de presidio menor en su
grado mdximo, si, aunque no la ejerza, obrare sin consentimiento de la mujer. 3°
Con la de presidio menor en su grado medio, si la mujer consintiere.”. Y Art. 343
CP, “Sera castigado con presidio menor en sus grados minimo a medio, el que con
violencias ocasionaré un aborto, aun cuando no haya tenido proposito de causarlo,

con tal que el estado de embarazo de la mujer sea notorio o le constare al hechor”;

si el delito es cometido por la mujer embarazada, se aplica lo dispuesto en Art. 344

3% POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia: Lecciones de Derecho Penal Chileno
Parte Especial, Segunda Edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 84 p.
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CP inciso primero, “La mujer que causare su aborto o consintiere que otra persona
se lo cause, sera castigada con presidio menor en su grado maximo”, y su inciso
segundo que sefala “Si lo hiciere por ocultar su deshonra, incurrirda en la pena de
presidio menor en su grado medio”; y si el delito es causado por un facultativo, esto
es profesional de la salud, Art. 345, “El facultativo que, abusando de su oficio,
causare el aborto o cooperare a él, incurrirda respectivamente en las penas

senialadas en el articulo 342, aumentadas en un grado”.

En este punto debemos mencionar a Ley N°21.030, del Ministerio de Salud, de
14/09/2017, “Regula la Despenalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en tres causales”, y que manifiesta la legalidad del aborto en el caso de
evitar un peligro para la vida de la mujer, o cuando el embrion o feto padezca una
alteracion estructural congénita que lo haga incompatible con la vida extrauterina, o

cuando el embarazo es producto de una violacion.

La ley modifica, el Art.1 del CSA; introduciendo los Arts. 199 bis y Art.119 ter al
CSA; se modifica el Art. 344 del CP, en cuanto se le agrega un inciso tercero, el que
tipificaria que “No constituye delito de aborto la interrupcion voluntaria del embarazo en
los casos autorizados en el articulo 119 del Codigo Sanitario”; finalmente modifica el
Codigo de Procedimiento Penal (CPP) en cuanto se agrega al Art. 175 letra d) entre las
palabras ‘delito’, e ‘y’ lo siguiente: “con excepcion del delito establecido en el articulo
344 del Codigo Penal, respecto del cual prima el deber de confidencialidad”; y
sustituyéndose a su vez en el Art. 200 del mismo Codigo, el punto seguido (.) ubicado
luego de la palabra ‘encontrado’ por una coma (,) y agréguese lo siguiente: “con
excepcion del delito establecido en el articulo 344 del Codigo Penal, respecto del cual

prima el deber de confidencialidad”.

Es de nuestro interés la promulgacion de esta Ley, puesto que confirmaria que no
existe fundamento para seguir sosteniendo que el aborto en estas tres causales pugna con
la CPR, en especial en cuanto a la proteccion del ser que esta por nacer. Es importante
ilustrar este idea mediante la STC, rol N°3729-17 que indica, “El que esta por nacer no es
el unico protegido por la Constitucion. El legislador debe buscar la formula para que el
que esta por nacer pueda hacerlo. Pero a partir de cierto limite, los derechos de la mujer
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deben primar”, a nuestro parecer ello obedeceria a que existe un diferencia entre la
proteccion de la vida del ser que esta por nacer, y la proteccion del derecho vida del cual
la mujer es titular indiscutido, y por ende debiéndose siempre prima ella “/.../puesto que
al entregar su resguardo al legislador, tiene un margen de adaptacion o de flexibilidad
para abordar casos en que la interrupcion deliberada del embarazo no se considere
constitutiva de delito. El legislador no tiene una reserva limitada o dirigida a prohibir el
aborto, su redaccion es simplemente habilitante para regular la proteccion. De otro
modo, si se estimase que el derecho constitucional a la vida, reconocido en el inciso
primero del articulo 19 n°l, abarca al que esta por nacer, el inciso segundo resultaria

absolutamente redundante” .

No se constituye esta ley como inconstitucional, toda vez que el precepto del Art.19
N°1 inciso segundo de la CPR protege el derecho a la vida — es mas, se debe reiterar que
se encomienda al legislador su proteccion- mientras que el inciso primero del mismo
Art.19 n°1 consagra el derecho a la vida, cuyos titulares son solo las personas, y en este

caso la madre que guarda al ser que estd por nacer en su vientre.

F. Leyes en materia laboral y sanitaria, que protegiendo la vida de la mujer

embarazada protegen al que estd por nacer: Art. 194 inciso final Cdodigo del Trabajo

en que el empleador no puede condicionar la contratacién, permanencia,
renovacion, promocion o movilidad a la ausencia o existencia de un embarazo; Art.
201 CT que establece el “fuero maternal”, que decreta la inamovilidad laboral de la
mujer durante su embarazo y hasta un afo después de expirado el descanso
maternal. Estos articulos tiene una aplicaciéon amplia, toda vez que “/...] son
aplicables no solo a las relaciones laborales tradicionales (empleador-trabajadora,
que sean particulares), sino que abarca todas las relaciones de trabajo, incluso las
del sector publico” ', y Art. 11 inciso primero de la Ley 20.370, del Ministerio de
Educacion, de 17/07/2017 que indica que “El embarazo y la maternidad en ningun

caso constituiran impedimento para ingresar y permanecer en los establecimientos

de educacion de cualquier nivel, debiendo estos ultimos otorgar las facilidades

' NAVARRO ALBINA, René: Manual de Derecho Civil, Curso de Derecho Civil I, Copiap6, Universidad
de Atacama, 2005, 90 p.
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académicas y administrativas que permitan el cumplimiento de ambos objetivos”,
tipificindose que el embarazo no es impedimento para el ingreso o permanencia en
los centro de educacion a cualquier nivel, teniendo la obligacion estos tltimos de

conceder facilidades para la mujer en tal estado.

En efecto, la proteccion del ser que estd por nacer, no implica un hecho absoluto,
ilimitado en cuanto a su aplicacion, es la razén de rechazar el requerimiento para que se
declare la inconstitucionalidad del PL N°1230-362, mediante STC, rol N°3729-17, y
promulgéndose la Ley N°21.030.

Por lo tanto, las personas también cuentan con medidas de proteccion —incluso mas
amplias en relacion a las que estan por nacer-, toda vez que la persona es el eje fundamental
en nuestro Ordenamiento Juridico.

No obstante lo expuesto, el derecho a la vida de las personas tampoco es absoluto, y
como ejemplo, existen causales de exoneracion de responsabilidad o causales de
justificacion, en caso de dar muerte a una persona, cual es la legitima defensa presente en el
CP; y la condena a pena de muerte, derogada en casi toda nuestra legislacion mas no
abolida; éstas son manifiestas ejemplificaciones de la restriccion del derecho a la vida de
las personas. Es por ello que las medidas de proteccion tanto en el ser que esta por nacer
como en las personas, no son absolutas, encontrando limitaciones en el mismo

Ordenamiento Juridico.

1.6 Muerte Fetal.

La denominacion de ‘muerte fetal’, podemos conceptualizarla a grandes rasgos
como aquella muerte del ser que estd por nacer, producida en el vientre materno. La OMS
nos entrega la siguiente definicion: “Defuncion fetal es la muerte de un producto de la
concepcion, antes de su expulsion o su extraccion completa del cuerpo de su madre,
independientemente de la duracion del embarazo, la muerte esta indicada por el hecho de
que después de la separacion, el feto no respira ni da ninguna otra senial de vida, como

latidos del corazom, pulsaciones del cordon umbilical o movimientos efectivos de los
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musculos de contraccion voluntaria””*. Se sefiala que la ocurrencia de ella es nuestro pais,
es “una complicacion poco frecuente que afecta al 1% de los embarazos después de la

5933
semana 20 de gestacion™" .

Diferentes organismos gubernamentales utilizan la misma definicion entregada por
este organismo internacional, es asi como podemos apreciar que en el Ord. Circular 17A
N°1.873, de Division de Planificacion y Presupuesto, del Departamento de Estadisticas e
Informacion de Salud de 09/04/2003, se define a la defuncion fetal como “/...] la muerte
de un producto de la concepcion, antes de su expulsion o su extraccion completa del
cuerpo de su madre, independientemente de la duracion del embarazo; la muerte esta
indicada por el hecho de que después de la separacion, el feto no respira ni da ninguna
otra senal de vida, como latidos del corazon, pulsaciones del cordon umbilical o
movimientos efectivos de los musculos de contraccion voluntaria” siendo entonces dicha
definicion exactamente igual a la entregada por la OMS. La importancia de este Ordinario
es que se dirige a todos los Directores del Servicio de Salud y Secretarios Regionales
Ministeriales, y por tanto deben hacer suya la diferencia entre el nacido vivo, la defuncion
fetal y la defuncion de una persona, dando instrucciones sobre los tramites a que dé lugar,
diferenciacion que apreciaremos en paginas posteriores. El mismo Ordinario 17A N°1873,
de 09/0472003 es redirigido a la Directora Nacional del SdeRCI, para que sea considerado

imperante tal concepto en dicho Servicio también.

La aceptacion del Ordinario ut supra — en relacion al alcance del concepto de
muerte fetal-, se justificaria segun su cuerpo en que “En virtud del Codigo Sanitario
(Art.143) y de ser nuestro pais signatario del Pacto de Naciones Unidas, para fines de
definicion de los hechos vitales, en Chile rige la Clasificacion Internacional de
Enfermedades. Dado que este instrumento estadistico es objeto de actualizacion periddica,

actualmente esta oficialmente en uso en el pais, desde 1997, la Décima Revision de la

2ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: “Clasificacién Estadistica Internacional de Enfermedades
y Problemas Relacionados con la Salud” [en linea], en: World Health Organization, 2003, [citado el 2 de
enero 2017] http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/6282/Volumel.pdf?sequence=1. pag.
1169.

3 VALDES, Enrique, PREISLER, Jessica y TOLEDO, Veroénica: “Muerte Fetal: Realidad en Chile entre
1995-2004”, en: Revista Hospital Clinico Universidad de Chile, Santiago, N°19, 2008, 204 p.
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Clasificacion Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionado con la Salud”,
ademas sefala la importancia de ocupar el concepto de muerte fetal de manera univoca
puesto que “La estandarizacion de las definiciones es crucial en todo sistema estadistico,
porque permite garantizar la identidad entre las unidades de observacion, requisito bdsico

de la validez y de la confiabilidad de las mediciones”.

Por otra parte, el DL N° 161/82, del Ministerio de Salud, de 19/11/1982, expone en
su Art.40 inciso segundo primera parte que “Respecto de los nacidos y fallecidos, asi como
de aquellos productos de la concepcion que no alcanzaron a nacer, corresponderd al
médico tratante o al profesional que asistio el parto segun el caso, extender el certificado
médico de defuncion o el de defuncion y estadistica de mortalidad fetal segun
corresponda”, esta primera parte del inciso del articulo en andlisis, hace una referencia
directa a la definicion de muerte fetal de la OMS y por tanto también del Ordinario

comentado, en su frase ‘aquellos productos de la concepcion que no alcanzaron a nacer’.

Por lo tanto, es el concepto de muerte fetal conferido por la OMS el que impera en
nuestro Derecho, bajo el cual deben ser instruidos todo los oficiales Civiles, funcionarios
del SdeRCI, médicos y matronas que ejerzan el territorio nacional, tanto de entes publicos

como privados.

A partir de la definicion en comento, podemos sefialar que sus requisitos son:

a. Que la criatura esté concebida, y que por tanto exista certidumbre acerca de su vida.
Podemos agregar la presencia de la hormona ‘Gonadotropina Corionica’ como

indicador de la certidumbre de la vida en el vientre materno.

b. Que se separe la criatura del organismo que la cobija —vientre de la mujer- o que

éste sea desarraigado de ella.

c. Que tras la expulsion o extraccion de la criatura no sea posible constatar senales de

vida.
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La muerte fetal permite, a su vez, una clasificacion de tres etapas, a saber:

a. Muerte fetal temprana: la que se produce antes de las 22 semanas o cuando el peso

del feto sea menor a 500 gramos;

b. Muerte fetal intermedia: la que se produce entre la semanas 22 y 27 de gestacion, o

con un peso fetal de 500 y 999 gramos; vy,

c. Muerte fetal tardia: la que se produce después de las 28 semanas, o con un peso al

nacer sobre 1000 gramos **.

1.7 Tramites a los que da lugar la muerte del que esta por nacer.

Analizaremos si es que son concurrentes o no los tramites que se realizan ante la
muerte de las personas, como son la obtencion del Certificado Médico de Defuncion y
Estadistica de Mortalidad Fetal, obtencion del Certificado de Defuncion emitido por el
SdeRCI, Inscripcion del Nacimiento, Inscripcion de Defuncion y obtencion del Pase de
Sepultacion.

1.7.1 Certificado Médico de Defuncion y Estadistica de Mortalidad Fetal y

Certificado de Defuncion emitido por el SdeRCI del no nacido.

Conforme al DL 161/82 de 19/11/1982 en su Art. 40 inciso segundo apreciamos que
“Respecto de los nacidos y fallecidos, asi como de aquellos productos de la concepcion
que no alcanzaron a nacer, correspondera al médico tratante o al profesional que asistio el
parto segun el caso, extender el certificado médico de defuncion o el de defuncion y
estadistica de mortalidad fetal segun corresponda. En este ultimo caso dicha certificacion

se extendera cuando el producto de la concepcion se identificable o diferenciable de las

** SEPULVEDA MARTINEZ, Alvaro, VALDES, Enrique, HASBUN, Jorge, SALINAS, Hugo, CASTILLO,
Silvia & PARRA-CORDERO, Mauro: “Serie guias clinicas: Manejo de feto muerto in utero”, en: Revista
Hospital Clinico Universidad de Chile, N°25, 2014, 163 p.
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membranas ovulares o del tejido placentario, cualquiera sea su peso o edad gestacional y
serda entregada a sus progenitores, quienes dispondran del plazo de 72 horas para solicitar

la entrega de los restos con fines de inhumacion”.

A su vez, el Ord. Circular 17A N°1.873, sefiala que es obligacion de todo médico y
obstetra que atienda un parto cuyo producto nazca muerto, a extender Comprobante de
Atencion del Parto y un Certificado de Defuncion Fetal en “/...Jlos establecimientos donde
se realice atencion de partos deberdan entregar siempre este Certificado de Defuncion Fetal
a los deudos, para su inscripcion en la Oficina de Registro Civil, dandoles
simultaneamente la oportunidad de retirar los restos de estos productos de la concepcion
nacidos muerto, independiente del peso y de la edad gestacional que hayan alcanzado, en
el lapso de las 72 horas posteriores al parto”, este Gltimo Certificado se encuentra en el
mismo formulario de certificacion de las defunciones, “/.../que por esta misma razon se
denomina 'Certificado Médico de Defuncion y Estadistica de Mortalidad Fetal’, dando a
entender que las defunciones fetales se registran alli con propositos exclusivamente

estadisticos” .

En el caso de que existan motivos para sospechar que la muerte fetal fuere el
resultado de un hecho punible, segun Ordinario N°30317%°, del Director Nacional Servicio
Médico Legal, de 15/02/2017, que responde a Solicitud de Acceso a la Informacion

Publica. Nuimero 376.482, se sefala:

a. En un primer razonamiento, el Art. 201 del CPP dispone “Hallazgo de un
cadaver. Cuando hubiere motivo para sospechar que la muerte de una persona
fuere el resultado de un hecho punible, el fiscal procedera, antes de la inhumacion
del cadaver o inmediatamente después de su exhumacion, a practicar el
reconocimiento e identificacion del difunto y a ordenar la autopsia” 'y, en su inciso
segundo, respecto a la entrega del cadaver indica que “El cadaver podra entregarse
a los parientes del difunto o a quienes invocaren titulo o motivo suficiente, previa

autorizacion del fiscal, tan pronto la autopsia se hubiere practicado”;

35 Ver anexo pagina 81.
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En segundo postulado, dice que “/...] los fallecidos que ingresan al Servicio
Meédico Legal son solamente aquellos cuya muerte ha dado origen a una
investigacion criminal [...] ”;

Una tercera premisa manda que “/...] comsultado el Departamento de (sic)
Juridico del Servicio Médico Legal, este informo que la legislacion aplicable a los
fallecidos que ingresan al SML corresponde, en primer lugar, a los prescrito en el
Codigo Procesal Penal [...];

En un cuarto punto, se sefiala que todo lo expuesto “/...] rige sin hacer
diferencias entre mortinatos o cadaveres”;

En una quinta hipoétesis, precisa que “/...J/ante el caso de un cuerpo no reclamado,
sea este producto de la concepcion que no alcanzo a nacer o un fallecido
propiamente tal, el Servicio Médico Legal requiere autorizacion del Ministerio
Publico, invocando la situacion de no haber el fallecido sido reclamado, como
motivo suficiente que menciona la norma”; y,

Bajo un ultimo razonamiento, se sefiala la emision del certificado en cuestion:
“Con dicha orden —orden esgrimida en el quinto razonamiento de este parrafo- y e/
correspondiente ‘Certificado Médico de Defuncion y Estadistica de Mortalidad
Fetal’ que extiende el perito tanatologo, el Servicio de Registro Civil e
Identificacion otorga el correspondiente pase de sepultacion, en virtud del cual el

cuerpo se encuentra en condiciones de ser recibido en el cementerio pertinente”.

A raiz de lo expuesto, podemos sostener que la muerte fetal carece de regulacion

sistematica, toda vez que el Servicio oficiado incurre en la equiparacion de una norma del

CPP, cuyo lenguaje es claro y dirigido a las personas, lo que se denota en la frase ‘cuando

hubiere motivo para sospechar que la muerte de una persona fuere el resultado de un

hecho punible’, y que el Art.201 del CPP en ningln caso versa sobre el cadaver de aquel

que no ha nacido. Teniendo en cuenta ademas que, al ingresar este cadaver al SML, la

emision del Certificado Médico de Defuncion y Estadistica de Mortalidad Fetal, es suscrito

por el perito tanatdlogo, quién realiza la autopsia, a diferencia de quién lo suscribe cuando

no hubiese sospechas de que la muerte fetal se deba a un hecho punible, como es el médico

u obstetra que atiende el parto.
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1.7.2 Sobre la Inscripcion del Nacimiento y Defuncion del no nacido.

Segun lo dispuesto en el Art. 116 del DFL N°2.128, del Ministerio de Justicia, de
10/08/1930, a saber, “Los partos de criatura que no hubieren nacido vivas o no hubieren
sobrevivido un momento siquiera a la separacion completa de la madre, no se inscribiran
en los registro de nacimientos. Si en un parto multiple hubiere nacidos muertos, se
anotaran a estos solo en el registro especial correspondiente, dejando si constancia del
hecho del parto multiple en la inscripcion del gemelo que hubiere sobrevivido™, por tanto,
no se inscriben en el Registro de Nacimientos del SdeRCI, reiterdndose este proceder en
Ord. Oficio N° 777 de la Subdireccion Juridica del Registro Civil e Identificacion, de fecha
27 de marzo de 2001, en respuesta al Oficio N°815 presentado ante el Registro Civil e
Identificacion de Las Condes, cual indica que“/...] para proceder a registrar un
nacimiento en el Registro correspondiente, y que de acuerdo con el articulol 11 (sic), del
Decreto con Fuerza de Ley N°2128, ya citado, debe hacerse en la circunscripcion en que
hubiere ocurrido el parto, se requiere que la criatura haya tenido existencia legal, de
acuerdo a lo que dispone el articulo 74 del Codigo Civil [...]. De lo contrario, no procede

extender una inscripcion del nacimiento [...] ”.

La inscripcion de la defuncion fetal no se efectua, de acuerdo a lo preceptuado en
DFL N°2.128, de 10/08/1930, que en su Art. 198 inciso primero sefiala que “La criatura
muerta antes de su completa separacion del vientre materno no es persona ante la ley, ni
debe, por lo tanto, ser inscrita ni en el registro de nacimientos ni en el de defunciones.”; y
en su inciso segundo dispone el deber del Oficial del Registro Civil de elaborar y enviar
informacion sobre esta defuncion a organismos gubernamentales “Para los fines
estadisticos y médicos, el Oficial Civil, enviara semanalmente al Servicio Nacional de
Estadistica y Censos y al Servicio Nacional de Salud, la informacion estadistica necesaria
sobre los nacidos muertos”. Alineado al DFL esta el Oficio del SdeRCI, de Ministerio de
Justicia, de fecha de revision 11/06/2014, denominado ‘Procedimiento Inscripciones de
Defuncion en Oficinas’ indicando que, “/...] los mortinatos y las defunciones fetales, no se

inscriben ni en los registros de nacimiento ni en los de defuncion [...] .

33



Por otro lado, la Inscripcion de la defuncion fetal si se efectua, conforme a lo
establecido en ORD. 17A N°1.873, exponiendo que, “En el Convenio Tripartito para las
Estadisticas Vitales vigente en el pais, integrado por el Ministerio de Salud, el Servicio de
Registro Civil e Identificacion y el Instituto Nacional de Estadisticas, se acordo solicitar a
la Direccion Nacional del Servicio de Registro Civil e Ildentificacion que tenga a bien
instruir a los Oficiales de Registro Civil para que acepten la inscripcion de estas
defunciones fetales, sin hacer cuenta de la edad gestacional ni del peso al nacer del nacido
muerto”. Por tanto la Inscripcion et supra, se realiza para todo producto de la concepcion
que no haya alcanzado la condicion de persona natural bajo el criterio de este Ord. Circular
17A N°1.873.

Existe una antinomia®® a resolver entre el DFL que declara como improcedente la
Inscripcion de la muerte fetal, y el Ord. Circular que le sefiala como procedente, e incluso

mandata a los Oficiales Civiles a realizarla.

Importa precisar, a fin de dar una respuesta a esta antinomia, que el DFL es definido
como aquellos “Cuerpos normativos que emanan del Presidente de la Republica y que
recaen sobre materias legales, en virtud de una delegacion de facultades del Parlamento, o
bien para fijar el texto refundido, coordinado o sistematizado de las leyes””’, mientras que
las Circulares son entendidas como una “/...] categoria de dictamenes estaria (sic)
constituida por aquéllos que no siendo creadores de derecho, tienen por objeto instruir a la
Administracion respecto al alcance o interpretacion que deberan dar a algun precepto

legal ” 38

. Esta tltima definicion resulta concordante con lo sefialado por el Ord. Circular
17A N°1873, puesto que invoca como materia la solicitud de “/...J instruir a los Oficiales
de Registro Civil, respecto de criterios para el registro de defunciones fetales”.
Concluyéndose de esta forma, que pese a que ambas normas juridicas emanan de la

potestad normativa del Poder Ejecutivo, el DFL tiene una mayor jerarquia que la Circular,

36 “Bobbio llama ‘antinomia’ a la situacién que se produce cuando dos normas de un mismo ordenamiento
juridico son incompatibles entre si” SQUELLA NARDUCCI, Agustin: Introduccion al Derecho, Edicion
ampliada y actualizada, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 340 p.

7 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL: “Glosario Legislativo” [en linea], en: Biblioteca del
Congreso Nacional, 2017, [citado el 2 de enero 2017] https://www.ben.cl/ayuda_folder/glosario.

* PIERRY ARAU, Pedro: “Concepto De Acto Administrativo en La Ley de Procedimiento Administrativo.
El Reglamento. Dictamenes de La Contraloria General de La Republica”, en: Revista de derecho / Consejo de
Defensa del Estado, N°13, 2005, 13 p.
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pues emana del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Justicia, y a contrario
sensu el Ord. Circular responde a una jerarquia normativa menor, por emanar de un 6érgano
inferior dentro de la estructura de la administracion estatal, y concluyéndose tras este

andlisis que no es procedente la Inscripcion de la defuncidon por muerte fetal.

1.7.3 Pase de Sepultacion del no nacido.

El pase es regulado en el inciso tercero del Art.198 del DFL N°2128 de 10/08/1930,
cual indica que “La comprobacion del hecho de nacido muerto y el otorgamiento del pase
de sepultacion se sujetaran a las mismas reglas establecidas para las defunciones en
cuanto les sean aplicables”, siendo regulado también en el Oficio del SdeRCI de fecha de
revision 11/06/2014, que dispone que “/...] Solo se ingresaran los antecedentes en el
Catastro de Mortinatos debiendo el/la Oficial Civil otorgar el pase de sepultacion y

extender Certificados de Defuncion Fetal, si les son solicitados”.

El Oficio sefiala que el Pase de Sepultacion debe ser emitido en triplicado: el primer
Pase, sera archivado en la oficina del SdeRCI junto a la fotocopia del ‘Certificado Médico
de Defuncion y Estadistica de Mortalidad Infantil’, creandose de esta forma el legajo de
Nacidos Muertos, el cual debera llevar consignados los datos contenidos en el Certificado
ut supra; un segundo Pase es entregado al requirente para tramites de sepultacion; y el
ultimo pase junto con el Certificado Médico de Defuncion y Estadistica de Mortalidad
Infantil original, se remitird junto al envio semanal de Inscripciones a la Unidad de
Examinadores de la Direcciébn Regional o al Departamento de Archivo General del
SdeRCI, segin corresponda. Ademads, se fotocopiard el Certificado mencionado,
enviandose los emitidos en periodos semanales al Subdepartamento del SdeRCl,
denominado Departamento de Archivo General.

También el oficio sefiala cudles son los datos que deben ser anotados al reverso del
pase: lugar del parto, nombre y cédula de identidad de la madre, si es que existe matrimonio
entre ellos la inscripcion de tal, nombre, Cédula de Identidad y firma del requirente, y firma

y sello del Oficial Civil.
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1.7.3.1 Analisis Ord. Oficio N° 777%, de 27 de marzo de 2001.

Este Ord. Oficio nace a partir de la solicitud de un usuario, que requirid
pronunciamiento del SdeRCI con el fin de que este informase y autorizase la concesion del
Pase de Sepultacion, para la inhumacion de un feto de 14 semanas de gestacion y de 30
gramos de peso, ante la negativa de entregar dicho documento a quien lo solicitaba *.
Sobre este punto, es menester realizar una somera resefia historica, previo a su andlisis de
fondo, pues hasta el ano 2001 no se extendia el Pase de Sepultacion a los productos de la
concepcion que “/...J antes del parto y que no habian cumplido 22 semanas completas de
gestacion, o bien pesaban menos de 500 gramos [...] "', la razon de ello se debia a “/...]

.7 , . . 42
una errada comprension del término mortinato”"".

La palabra mortinato se encuentra mencionada en el enunciado del Art.39 del
Decreto Ley N° 161/82, del Ministerio de Salud, de 19/11/1982, sefialando la obligacion de
efectuar registros en los establecimientos hospitalarios o clinicos que presten servicios
médicos-obstétricos, cual ordena que “Ademas de los indicados en el articulo 17, en estos
establecimientos deberdn existir los siguientes registros...” sefialando en su letra “e)
Constancia de Defuncion de mortinatos”. A modo de antecedente debemos definir el
término mortinato entregado por la RAE como “Dicho de una criatura: que nace
muerta”. A su vez, la criatura que en este caso hace referencia al que esta por nacer, es
definida como “Feto o embrion™, y a su vez especificindose a la criatura abortiva como
“Criatura que no tiene la condicion legal de nacida”®. Se denegaba el Pase de Sepultacion

por el hecho de que “/...] el término mortinato se asocia solo a la muerte fetal tardia, una

39 Ver anexo pagina 83.

* Subdireccion Juridica del Registro Civil e Identificacion: “Requerimiento de Informacién N°
AK002W0009850, 2016, [Requerido el 13 de mayo 2016]. En el cual se sefala que: “De acuerdo con lo
solicitado, adjunto remito copia del Memorandum S.J. N°777, de fecha 27 de marzo de 2001, haciendo
presente que, con el fin de proteger los datos personales o semnsibles de las personas que aparecen
mencionadas en el seiialado documento, se procedio a tarjar en la copia del mismo los datos que no
provienen de fuentes accesible al publico”.

' CARVAJAL, Claudia: “Régimen Juridico de la Sepultacion de los Mortinatos”, en La Semana Juridica, N°
349, 2007, 6 p.

*Ibidem 6 p.

* Real Academia Espafiola, 2017. Diccionario de la Lengua Espaiiola[en linea], Disponible en:
http://dle.rae.es/?1d=PsaKSC6 [Acceso 24 Agosto. 2017].

* Ibidem, disponible en: http:/dle.rae.es/?id=HpVXyQJ [Acceso 21 Septiembre. 2017].

* Ibidem, disponible en: http://dle.rae.es/?id=BFzjeMc [Acceso 20 Enero. 2017].
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clasificacion basada en un criterio ‘clinico’ de viabilidad dentro del cual se consideran los
fetos mas maduros, esto es, los que tienen cumplidas las 22 semanas de gestacion en

adelante o pesan mds de 500 gramos”*°.

Que en Ord. Oficio N° 777 de 27/03/2001, se define al mortinato como “/...J la
muerte del producto de la concepcion, antes de su expulsion o de la extraccion completa
desde el cuerpo de la madre, con un peso de 1000 gramos o mds, en su defecto con una
edad gestacional de 28 semanas o mas, o con una estatura de 35 cm. O mds de coronilla a
talon”, ofreciéndonos un criterio dispar a lo entendido por la ciencia, segun se explico et
supra; Que el misma Ord. Oficio indica que no se inscriben en el Registro de Nacimientos
las “criaturas que no hubieren nacido vivas o no hubieren sobrevivido un momento
siquiera a la separacion completa de su madre” por el mandato establecido en el Art.116
del DFL N°2.128 de 10/08/1930; Que la razén de la negativa a inscribir en tal Registro, es
entregada por el misma Ord. Oficio puesto que “Por su parte, el articulo 78 del Codigo
Civil establece: ‘La persona termina en la muerte natural’. De lo dispuesto en esta norma
podemos deducir, que el fin de la existencia de las personas, es precisamente la muerte
natural, y entendemos que un individuo tiene la calidad de persona, solo en la medida que
haya tenido un principio de existencia [...]Jcomo los Mortinatos no tienen la calidad
juridica de personas, en atencion a que han nacido muertos, por esta razon no se inscribe
su defuncion en los registros correspondientes”; Que el Pase de Sepultacion debe ser
extendido porque “No obstante a lo anterior para los efectos de proceder a sepultar a los
Mortinatos, se extiende un Pase de Sepultacion, que otorgara Oficial Civil competente,
sobre la base del Certificado de Estadistica de Mortalidad Fetal Tardia extendido en el
formulario D-1 por el médico o matrona que atendio el parto”. Asi, el Certificado Médico
de Defuncion y Estadistica Mortalidad Fetal Tardia N° 2338542, es el antecedente para la
emision del Pase por el Registro Civil de Las Condes, con el fin de proceder a inhumar el
cuerpo del no nacido, explicando la Ord., que “En la especie, lo esencial es el Certificado
Meédico de Defuncion y Estadistica de Mortalidad Fetal Tardia, que da cuenta de los datos

de un mortinato de apellidos ‘XXXX el cual debe servir de fundamento necesario y

* CARVAIJAL, Claudia: “Régimen Juridico de la Sepultacién de los Mortinatos”, en La Semana Juridica, N°
349, 2007, 6 p.
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suficiente para otorgar sin mds tramite, la Autorizacion de Sepultacion que ha requerido a

este Servicio, la sefiora ‘XXXX”.

Luego de dos afios de pronunciada el Ord. Oficio N°777 de 27/03/2001, se produjo
una modificacion al Art. 40 del DL 161/82 de 19/11/1982, cambio normativo llevado a
cabo a través del Decreto Ley N° 216 Art.2 del Ministerio de Salud, de 01/09/2003, cuyo
precepto legal original indicaba que “Los recién nacidos solo se entregaran a sus padres o
quienes posean su representacion legal”. Y en su inciso segundo sefialaba que “Los
fallecidos y mortinatos solo se entregaran a requerimiento de los padres o representantes
legales y si no fueran retirados, la Direccion procedera a disponer de ellos de acuerdo a
las disposiciones legales y reglamentarias vigentes y requerira las inscripciones
correspondientes en el Registro Civil”, reemplazandose este inciso, y consagrando el
derecho de entrega del cadaver, a peticion de quien esté legitimado para solicitarlo con el
fin de inhumarlo, el cual siempre requerira del Pase de Sepultacion, y que por tanto se

consagra indirectamente -a nuestro juicio- en este precepto legal.

También se elimind la palabra ‘tardia’ en el titulo del ‘Certificado Médico de
Defuncion y Estadistica de Mortalidad Fetal Tardia’, variando a ‘Certificado Médico de
Defuncion y Estadistica de Mortalidad Fetal’, actual formulario D-1. La importancia de este
cambio radica en que los médicos y personal obstétrico que atiendan partos —sin importar
que el producto de ellos esté vivo o muerto-, deben siempre emitir el certificado et supra,
razonamiento sostenido en Ord. Circular 17A N°1.873 de 09/04/2003, cual mandata en este
sentido que “Los criterios clinicos de parto o aborto, derivados de la edad gestacional o
del peso al nacer no son aplicables a estas materias”; y que “[...] la denominacion de
‘defuncion fetal tardia’ a que alude el formulario, estd clinica y estadisticamente obsoleta,
por lo que no cabe tomar en cuenta ningun limite inferior de edad gestacional para
emitirlo”; y que todo eso nos lleva a sostener que cambio el margen de apreciacion
respecto a la muerte fetal, toda vez que ella no implica una muerte fetal tardia, lo que
conlleva a que en nuestro pais no pueda existir la negativa de ningiin médico, personal
obstetra, perito tanatoldgico en orden a suscribir el Certificado Médico de Defunciéon y

Estadistica de Mortalidad Fetal , y tampoco puede existir la negativa de un Oficial Civil —
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presentando el Certificado mencionado- a otorgar el Pase de Sepultacion, a las personas

legitimadas para solicitarlo.
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CAPITULO 11

2. Comienzo y término de la persona natural.

Este segundo capitulo, trata al ser humano que ha nacido y ha sobrevivido un
momento siquiera, principiando en tal hecho la existencia legal del ser humano, y
concediéndosele su condicion de persona natural. En este capitulo volvemos sobre el
principio de que la persona es el eje principal de nuestro Ordenamiento Juridico,
encontrandose protegida constitucionalmente — y en consecuencia legalmente-, desde su
nacimiento, como también especificaremos sus caracteristicas a través de la ley civil. Todo
lo expuesto anteriormente, nos otorgard una mejor apreciacion respecto a la discusion
doctrinal, acerca de cuando estamos frente a una persona natural, observaremos que la
doctrina frente a este punto est4 polarizada en dos posiciones diametralmente opuestas.

Cuestion distinta ocurre al estudiar el término de la persona natural, pues es el CC
sefiala expresamente que éste ocurre por el hecho de la muerte. Asi, a contrario sensu del
escaso tratamiento de la muerte fetal, la muerte de la persona es objeto de una amplia
regulacion en nuestro Derecho, que permite incluso su declaracion mediante hipdtesis que

escapan de las salas médicas.

Desde un punto de partida lingiiistico, la concepcién etimologica de persona

%7 cuya raiz latina es etrusca

proviene de “persona, que significa ‘mascara de actor
derivada del vocablo phersu que también alude al uso de méscara por un actor. En el teatro
romano, las obras eran representadas por un elenco que cubria sus rostros de caretas, las
cuales estaban elaboradas para proyectar y aumentar el volumen de sus voces en los
anfiteatros, permitiendo a todos los espectadores escuchar las voces en la presentacion.

Por otro lado, la RAE define a la persona como “Sujeto de derecho”*, conceptualizacion
que guarda relacion con nuestra legislacion y en general con los principios generales de los

derechos fundamentales, relacién explicada por la abogado constitucionalista Angela

“ARZAPALO MARIN, Ramén y ZAVALA OLALDE, Juan Carlos: “EL CONCEPTO DE PERSONA
ENTRE LOS MAYAS” [en linea], en: Papeles de Trabajo, Centro de Estudios Interdisciplinarios en
Etnolingiiistica 'y Antropologia Socio Cultural, N°20, 2010, [citado el 21 de junio 2017], 3 p.
http://www.scielo.org.ar/pdf/paptra/n20/n20a01.pdf

* Real Academia Espafiola, 2017. Diccionario de la Lengua Espaiiola [en linea], Disponible en:
http://dle.rae.es/?1d=SjUIL8Z [Acceso 24 Agosto. 2017].
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Vivanco toda vez que “/...] en la identificacion de la categoria ética ‘persona’ con la
categoria juridica ‘sujeto de derechos’, sin posibilidad alguna de apartarse de ella, porque
daria lugar a que el reconocimiento de la dignidad mencionada careceria de su contenido,
la proteccion de derechos como un merecimiento del individuo digno ontologicamente,

. . , . 49
incluso mas alld de sus propias conductas’™" .

Nuestro ordenamiento juridico recoge un tradicional distingo entre personas
naturales y juridicas, siendo estas ultimas conceptualizadas en el Art. 545 del CC como
“[...Juna persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de
ser representada judicial y extrajudicialmente” indicando en su inciso segundo las
variedades existentes: “Las personas juridicas son de dos especies corporaciones y
fundaciones de beneficencia publica”, complementando a lo anterior un inciso tercero que
versa, “Hay personas juridicas que participan de uno y otro cardcter’ .

A su turno, nuestro derecho distingue entre personas juridicas que tienen o no fines
de lucro. Las sin fines de lucro, son las corporaciones y fundaciones, normadas en el recién
citado Art.545; y las personas con fines de lucro corresponden a la sociedades o compaiiias,
reguladas en el Art. 2053 del mismo cuerpo legal.

Aclarado este punto, es necesario sefalar que en las paginas siguientes, el uso de la
palabra persona hara referencia exclusiva a las personas naturales, y no a las personas

juridicas.

2.1 Limites y analisis legislativo al inicio de la existencia Legal.

La existencia legal del ser humano —en adelante la existencia- encuentra su
fundamento en el Art. 74 CC, cual reza “La existencia legal de toda persona principia al
nacer, esto es, al separarse completamente de la madre” cuyo segundo inciso indica “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 separacion un momento siquiera, se

* VIVANCO MARTINEZ, Angela: “El Derecho a la Vida y la Discusion acerca del Concepto de Persona
Humana en el Ambito Constitucional”, en: Revista Chilena de Derecho, Santiago, N°2, 2001, 472 p.
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reputara no haber existido jamds”. Por tanto, podemos pormenorizar los requisitos de la

existencia legal de una persona en los siguientes puntos:

a) El hecho de que el individuo haya nacido: Cuestion que puede ser mediante

un parto natural o por operacidon quirurgica conocida comunmente como cesarea,
“Es indiferente a la ley una forma u otra, pues al respecto no hace distincion

50
alguna’™".

b) Que nazca vivo.: Ello involucra segun el Ord.17A N° 1873 que tras la

“expulsion o extraccion completa del cuerpo de su madre, independientemente de
la duracion del embarazo, de un producto de la concepcion que, después de dicha
separacion respire o de cualquier otra sefial de vida, como latidos del corazon,
pulsaciones del cordon umbilical o movimientos efectivos de los musculos de
contraccion voluntaria, tanto si se ha cortado o no el cordon umbilical y este o no

desprendida la placenta” reputandose en este caso que el ser nacido goza de vida.

c) Separacion completa de su madre: Entendida esta parte de la norma en

comento que no deba existir union alguna entre madre e hijo, “/...J el tenor literal
de la disposicion en estudio revela que el legislador habla de una separacion
material entre la madre y el hijo, y a esta separacion nada debe faltar para que se
estime completa, ya que ese es el significado que da la RAE a esta ultima palabra;
si el cordon permanece uniendo el hijo al cuerpo de la madre, faltaria el
seccionamiento de este lazo para estimar una completa separacién” °'; sin
embargo, es de nuestra consideracion, que el corte y pinzamiento del cordén no
pone fin a la union de la madre con el hijo, toda vez que esta union termin6 al
momento de extraccion o expulsion de la placenta, puesto que el cordon umbilical si

se encuentra conectado a este érgano, y mientras no ocurra el corte y pinzamiento

del cordon “/...] se mantiene el flujo sanguineo del recién nacido con el de la

% ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio: Tratado de Derecho Civil:
Partes Preliminar y General, -5* edicion-, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1998, 363 p.
! Tbidem, 360 p.
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placenta”, es més, la OMS sefala que “Se recomienda el pinzamiento y corte tardio
del cordon umbilical ( aproximadamente entre uno y tres minutos después de dar a
luz) en todos los nacimientos, al tiempo que se inician simultaneamente los
cuidados basicos del recién nacido”. Se entiende de esta forma que ya hubo
separacion completa de la madre, toda vez que el cordon ya no se encuentra unido a

ella a través de la placenta.

d) Sobreviviendo un momento siquiera: Entendido como un lapso infimo requerido por

el legislador, creemos que la palabra momento pregona al menos una manifestacion
de vida, y en ningln caso la proyeccion de ésta, como si lo realizan otros paises,
concordando con lo expuesto por el profesor Carlos Ducci, quien comenta que “En
otras legislaciones se exige ademds la viabilidad. Esto es, que el recién nacido
nazca con posibilidades de sobrevivir” . En relacion a lo que involucra la idea de
que sobreviva “/[...] el legislador requiere, uniendo la idea de separacion completa
con la de la sobrevivencia, que la criatura haya tenido, aunque sea un instante de
vida propia y no una mera prolongacion del impulso vital recibido por la madre”
*7en el mismo sentido el profesor Ducci “Este es un punto en casos de duda de
comprobacion médica y se traduce generalmente en que haya alcanzado a

: 54
respirar”"".

2.2 Comprobante de Atencion de Parto con Nacido Vivo e Inscripcion del

Nacimiento en SdeRCI.

Es obligacion de todo médico o personal obstetra que atienda un parto, la extension
de un Comprobante de Atencion de Parto con Nacido Vivo — en adelante el Comprobante-,
que se define como un “/...] documento que legitima la existencia biologica de un

individuo permitiendo realizar la inscripcion de este hecho vital para con ello adquirir la

32 DUCCL Carlos: Derecho Civil Parte General,-4* edicién-, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, 112

p.

3 LYON PUELMA, Alberto: Teoria de la Personalidad: Personas Naturales, Personas Juridicas, Chile,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 1993, 38 p.

4 DUCCI, Carlos: Derecho Civil Parte General,-4* edicién-, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, 112

p.
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condicion legal de persona beneficiaria de todos los derechos consagrados en la

Constitucién y las leyes de la Repiiblica” ™.

El documento es regulado en el Art. 39 de DL 161/82 de 19/11/1982, el cual indica
que se debe documentar registros en los establecimientos de Salud de dicho Comprobante,
por disposicion en su letra “a) Partos e Intervenciones”; por la Ord. Circular 17A N° 3 de
09/03/2003 senala “Los(as) médicos(as) y las(os) matronas(es) que atiendan partos cuyo
producto nazca vivo deberan extender en todos los casos un Comprobante de Atencion de
Parto[...]”; y por la Norma General Técnica (NGT) N°86, del Ministerio de Salud, de
21/06/2006, el cual sefala que la emision de este comprobante se realiza en “/...J/Todos los
partos o abortos que asistan y de los cuales emane un producto de la concepcion
(identificable o diferenciable de las membranas ovulares y del tejido placentario o materno
en general), que presente signos de vida, independientemente de su edad gestacional y de
su peso al nacer”.

La comprobacion del nacimiento ante el SdeRCI, se realiza mediante el tramite
denominado como Inscripcion del Nacimiento — en este epigrafe-, siendo aquella que
“Permite inscribir todos los nacimientos ocurridos en Chile en oficinas o sub-oficinas del
SdeRCel correspondientes a la circunscripcion donde se produjo el parto. Con esto se le
asigna el Rol Unico Nacional (RUN) y se extiende un certificado de nacimiento del nifio o

» 56 : 4 [z . .
constituyéndose en “/...] la forma como se comprueba el nacimiento de una

nina
57
persona
Se regula principalmente en el DFL N°2.128, de 10/08/1930, en especial en sus:
Art.28 que indica el plazo en el cual se debe efectuar esta Inscripcion, “Dentro del término
de sesenta dias, contado desde la fecha en que hubiere ocurrido el nacimiento, debera

hacerse la inscripcion del recién nacido, a requerimiento verbal o escrito de alguna de las

personas que indica el articulo siguiente.”; Art.29 en cuanto a la obligacion que tienen

> Departamento de Estadistica e Informacion de Salud (DEIS): “Instructivo de Comprobante de Atencion de
Parto con Nacido Vivo” [en linea], en: DEIS.CL (2017) [22 de enero 2017], http://www.deis.cl/wp-
content/uploads/2014/07/Instructivo-Registro-de-CAPNV-en-SNIP.pdf.

%% Chile Atiende Multiservicio de Gobierno: “Inscripcion de nacimiento” [en linea], en: ChileAtiende.cl
(2017), [22 de enero 2017], https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/ver/3394.

" NAVARRO ALBINA, René: Manual de Derecho Civil, Curso de Derecho Civil I, Copiap6, Universidad
de Atacama, 2005, 96 p.
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ciertas personas de requerir esta inscripcion se seiala que “Estan obligados a requerir la
inscripcion las siguientes personas: 1.0 El padre, si es conocido y puede declararlo; 2.0 El
pariente mds proximo mayor de dieciocho arios, que viviere en la casa en que hubiere
ocurrido el nacimiento;, 3.0 El médico o partera que haya asistido al parto o, en su
defecto, cualquiera persona mayor de dieciocho anos; 4.0 El jefe del establecimiento
publico o el duerio de la casa en que el nacimiento haya ocurrido, si éste ocurriera en sitio
distinto de la habitacion de los padres, 5.0 La madre, en cuanto se halle en estado de hacer
dicha declaracion;6.0 La persona que haya recogido al recién nacido abandonado; y 7.0
El duerio de la casa o jefe del establecimiento dentro de cuyo recinto se haya efectuado la
exposicion de algun exposito”; Art.33 que establece los requisitos esenciales de la
Inscripcion estableciéndose “Son requisitos esenciales de la inscripcion de un nacimiento,

la fecha de éste y el nombre, apellido y sexo del recién nacido”.

Constituyéndose las normas juridicas citadas et supra en regla general de la
inscripcion, siendo excepciones a ello lo dispuesto en Art.33 de la Ley N° 4.808 del
Ministerio de Justicia de 10/02/1930, cuyo enunciado sehala “En el libro de los
nacimientos se inscribiran:”, pregonando en su numeral segundo que “Los nacimientos
que ocurran en viaje dentro del territorio de la Republica o en el mar, en la comuna en que
termine el viaje o en la del primer puerto de arribada”, y su numeral tercero referido a los
hijos de chilenos que nazcan en el extranjero, que en su inciso primero sefiala que “Los
nacimientos de hijos de chilenos ocurridos en el extranjero, estando el padre o madre al
servicio de la Republica. Estos nacimientos deberdn inscribirse ante el consul chileno
respectivo, quien remitird los antecedentes al Ministerio de Relaciones Exteriores, el cual
certificara la autenticidad de los documentos y los enviara al Conservador del Registro
Civil para los efectos de su inscripcion en el Registro de la Primera Seccion de la comuna
de Santiago”, agregando en su inciso segundo que “Los hijos de chilenos nacidos en el
extranjero, que no se encuentren en el caso del inciso anterior, podran, asimismo, ser

inscritos en el Registro Civil chileno en la forma dispuesta en dicho inciso”.

En razon de lo expuesto podemos afirmar que la prueba del hecho del nacimiento de

una persona -a nivel bioldgico con consecuencias juridicas-, se certifica a través del
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Comprobante de Atencion de Parto de Nacido Vivo, que constituye una obligacion legal del
personal de Salud que atienda un parto. Este comprobante es requisito para efectuar la
Inscripcion del Nacimiento, siendo ella también prueba del nacimiento de una persona, pero
que produce efectos distintos al comprobante, toda vez que “Permite acreditar los datos
del nacimiento de una persona (numero de inscripcion, nombre, registro, fecha, lugar,

RUN y género) de acuerdo con la informacion del Registro Civil”®.

2.3 Tesis Doctrinales respecto al comienzo de la persona natural.

Previo a analizar las posturas que existen hoy en dia en torno a que si se es persona
desde la existencia natural o se es solo desde la existencia legal, es necesario hacer un
andlisis acerca de lo que nuestro Cddigo Civil configura como caracteres de tal, cuestion
regulada en su Art. 55, cual describe, “Son personas todos los individuos de la especie
humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion. Dividanse en chilenos y
extranjeros”. Para un mejor estudio, podemos descomponer el articulo en lo siguiente: en
relacion a individuos de la especie humana, se hace referencia a la concesion de
personalidad juridica como “/...J todo hijo de mujer””’; indiferente de su edad, entendida

2560

¢sta como la edad cronolégica “Tiempo que ha vivido una personaf...]””" y que ella

“[...]se cuenta a partir del nacimiento”®; sexo, que alude a “/...] las diferencias y
caracteristicas biologicas, anatomicas, filosoficas y cromosomicas de los seres humanos
que los definen como hombres o mujeres; son caracteristicas con las que se nace, y son
universales, es decir, comunes a todas las sociedades y culturas y son inmodificables” *1a

estirpe, que hace referencia a “/...Jla raiz y el tronco de la familia del individuo, se trata de

su ascendencia y descendencia legitima o ilegitima, en nada influye sobre la adquisicion de

% Chile Atiende Multiservicio de Gobierno: “Inscripcion de nacimiento” [en linea], en: ChileAtiende.cl,
2017, [22 de enero 2017], https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/ver/3394.

*> ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio: Tratado de Derecho Civil. 240
% Real Academia Espafiola, 2017. Diccionario de la Lengua Espaiiola [en linea], Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=EN8xfth [Acceso 24 Agosto. 2017].

%! Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 3729-2017, de 28/08/2008, pag.101.

62 Universidad de Chile: Conceptos de Género, Sexualidad y Roles de Género [en linea], en
Educacionsexual.uchile.cl, (sin fecha) [citado 1 marzo de 2017],
http://educacionsexual.uchile.cl/index.php/hablando-de-sexo/conceptos-de-genero-sexualidad-y-roles-de-
genero.
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la personalidad’; y por ultimo la condicidn, “Estado, situacion especial en que se halla

»%3 El analisis anterior nos permite situarnos de una mejor manera frente al

alguien [...]
entendimiento respecto a lo que nuestro ordenamiento entiende por persona, y las diferentes

posiciones en cuanto a su inicio.

La vision de la CPR de la persona se da “/...Jen una vision humanista que enfatiza

#64 siendo atributos inherentes a ella sus

que ella es sujeto y no objeto de Derecho
derechos, como la dignidad, libertad, igualdad ante la ley, sociabilidad, entre otros, y el
deber del Estado de procurar que las personas se realicen material y espiritualmente, “/.../
la persona contrariamente a lo que acontecia en siglos anteriores donde la proteccion de
la propiedad era la principal preocupacion del Derecho, es considerada como el eje y

centro del Derecho” y ahi radica la importancia de determinar cuando lo es.

2.3.1 Desde el comienzo de la existencia natural —concepcion-, el individuo de la

especie humana es persona natural. Argumentacion Doctrinal al respecto.

Los adherentes a esta tesis postulan —a grandes rasgos- que el embridn es persona
desde el momento de su concepcidn, y por tanto sujeto de derechos, lo que implicaria ser
titular de los derechos reconocidos para las personas en la CPR, Tratados Internacionales y
legislacion vigente.

Sefialan sus adherentes que producida la concepcion hay una singularidad del
individuo de la especie humana, y dicha singularidad implicaria una diferenciacion genética
unica que conlleva a la conclusion de que se estd ante un sujeto de derecho, y por ende una
persona.

El primer argumento de esta postura razona sobre la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos —en adelante la Convencion. En su Art.4 n°l referido al derecho a la
vida sefala “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida este derecho estara

protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser

% Real Academia Espafiola, 2017. Diccionario de la Lengua Espaiiola [en linea], disponible en:

http://dle.rae.es/srv/fetch?id=ABisSB6 [Acceso 24 Agosto. 2017].

% PFFEFER URQUIAGA, Emilio: “Sintesis Sentencia del Tribunal Constitucional Rol n°740/2008, respecto
a la denominada 'Pildora del dia después™, en: Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte,
Coquimbo, N°2, 2008, 165 p.
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privado de la vida arbitrariamente”. El articulo citado sefialaria que se es persona desde el
momento de la concepcidn, y regiria ello en nuestro Ordenamiento, por tener los TTII sobre
derechos fundamentales el mismo rango Constitucional, que los emanados en la CPR, por
aplicacion del Art.5 inciso segundo de nuestra Carta Fundamental “El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los Organos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizado por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por chile y que se encuentren vigentes”.

El profesor Alvaro Paul, indica que la Convencién protege la vida desde el
momento de la concepcion por ya existir atisbos de ella, y que la interpretacion de este
articulo nos lleva a la insoslayable conclusion que “/...J] la Convencion no solo declara que
el nifio no nacido tiene el derecho a la vida, sino que también reconoce su calidad de
persona. En otras palabras, la primera oracion del articulo 4.1 se refiere al derecho de
toda persona a que se respete su vida, y la segunda a la obligacion de proteger este
derecho, en general, a partir del momento de la concepcion. La restriccion del concepto
‘persona’ a un momento posterior a la concepcion -ya sea antes o después de su

. , : . , 65
nacimiento- seria contrario al lenguaje usado por el articulo 4.1°"".

Constitucionalmente se es persona desde la existencia natural, cuestion explicada a
través de la tipificacion normativa de su Art. 19, que en su enunciado indica “La
Constitucion asegura a todas las personas”, lleva a sostener a autores como Corral que
“[...] la intencion de los redactores de la Constitucion fue indudablemente el enfatizar que
la proteccion de la vida incluia al concebido [...] la vida de todos los seres humanos es
protegida de igual manera por la Constitucion” *°. El autor también sefiala que el Art.19 en
cuestion, debe ser interpretado de modo arménico con las normas y principios presentes en
la CPR, en especial que guarde armonia con su Art.1 “/...] que declara que el Estado esta

al servicio de la persona humana y con el Art.5 que reconoce los derechos esenciales que

% PAUL DIAZ, Alvaro: “Estatus del no Nacido en la Convencién Americana: Un Ejercicio de Interpretacion”
[en linea], en: Revista Ius et Praxis, N° 1, 2012, [Citado el 2 de junio de 2017]. Available from:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122012000100004.

% CORRAL TALCIANI, Hernén: Derecho Civil y Persona Humana, Chile, Editorial LexisNexis, 2007, 81 p.
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derivan de la naturaleza humana, siendo claro que el embrion humano cuanta con tales
derechos”.

Luego, Corral sostiene que existiria un extendido consenso entre constitucionalistas,
de que el no nacido es persona y que esa es la razon de que consagre su derecho a la vida en
Art.19 n°1 inciso primero y segundo “porque su encabezamiento sefiala que los derechos
que se aseguran son derechos de personas, por lo que inciso relativo al nasciturus no
puede sino entenderse como un mandato dirigido al legislador para que se tutele
especialmente la vida del que esta por nacer, atendido su estado de dependencia e
indefension natural del que se encuentra en gestaciéon” %. En igual sentido, la profesora
Angela Vivanco indica que “/...J la vida humana es objeto de proteccion constitucional
desde la concepcion, ya que desde ese momento estamos en presencia de un ser humano
que reune en si todas las calidades y requisitos de tal, sin importar que aun no haya
desarrollado todas las potencias propias del hombre, y que por ello cuenta desde ya con la
calidad de persona, que lo hace ser reconocido como digno y merecedor de la proteccion
constitucional” *.

El profesor Eduardo Soto-Kloss, conteste con los argumentos esgrimidos sostiene
que “La Constitucion reconoce, ampara, asegura y protege el derecho a la integridad
fisica y psiquica de las personas que estan por nacer, y aun mdas: la vida, es decir, desde
que se tiene vida, y vida humana, ese ser que existe como tal desde su mismisima
concepcion, se sustancia, distinto de la madre que lo cobija en su seno, unico como tal,
irrepetible como suele decirse [...]”%. Se pueden incluir en esta linea argumentativa la
Reforma Constitucional de 16 junio de 1999, por Ley N° 19.611, que cambio la palabra
‘hombres’ de su Art. 1 por el de ‘personas’ ““/...] el poder constituyente derivado planteo el
problema de si el ser concebido pero aun no nacido quedaba o no incluido en la locucion
personas, que se incorporo al articulo 1° del Codigo Politico y la ya contemplada en su
articulo 19°. El constituyente dilucido tal controversia acordando, expresamente, que tal

ser es persona, a diferencia de lo ocurrido con el poder constituyente originario, en el cual

7 CORRAL TALCIANI, Hernan: “El Concepto Juridico de Persona y su Relevancia para la Proteccion del
Derecho a la Vida”, 48 p.

% VIVANCO MARTINEZ, Angela: “El Derecho a la Vida y la Discusion acerca del Concepto de Persona
Humana en el Ambito Constitucional”, 447 p.

% SOTO-KLOSS, Eduardo: “La Proteccion Juridica de la Persona que estd por Nacer en la Jurisprudencia
Judicial y Contralora” en: Conferencias Santo Tomds de Aquino, 2000, 100 p.
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al menos se presentaron dudas” ’’, 1a vinculacién de la palabra ‘persona’ con el verbo
‘nacen’, indicaria que si las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos son
personas antes de su nacimiento, porque de no ser asi, no se entiende que nazcan con tales
cualidades.

Civilmente se es persona desde la existencia natural, del cual su interpretacion
contemporanea y sistematica, nos llevaria a la nocion que “/...J] recogido por nuestro texto
constitucional y por la cultura juridica nacional, no puede sino admitir que, en nuestro
Codigo Civil el nasciturus es considerado un ser humano, y por ende una persona con

. 71
derecho a la vida”

. También adscribe a esta postura el profesor Claro Solar, quien sefala
“Pero si la existencia legal de la persona principia al nacer, anteriormente al nacimiento
ha transcurrido un espacio de tiempo mds o menos largo, durante el cual el nifio vive
aunque no con vida propia e independiente, sino intimamente ligado a su madre, y la ley
toma en cuenta esa existencia para garantizar su conservacion y asegurar los derechos que
han de corresponder a la criatura si llega realmente a tener una vida independiente” . A
la fecha de lo expuesto por el citado autor, estaba promulgado -el 14 de diciembre de 1855-
el primer Cddigo Civil, que en su Art.25 inciso primero— el cual no ha sido modificado
hasta el dia de hoy- reza que “Las palabras hombre, persona, niiio, adulto y otras
semejantes que en su sentido general, se aplican a individuos de la especie humanal...]”,
cuestion que nos permite concluir que el autor haciendo uso de la palabra ‘nifio’, se refiere

indistintamente al vocablo persona.

La profesora Carmen Fuenzalida sostiene que si bien es cierto que el no nacido tiene
una incapacidad de goce en derechos civiles, tiene plena capacidad en sus derechos
naturales al ya existir naturalmente, segun interpretacion al Art. 74 CC “El estipular que el
nacimiento es el principio de la existencia legal, no significa que el ser humano antes de

nacer no sea persona, solo se hace referencia al inicio de los derechos civiles y su

"FERNANDEZ GONZALES, Miguel Angel: “Derecho a la Vida y Derechos Fundamentales de la Persona
que esta por Nacer” en: Conferencias Santo Tomas de Aquino, 2000, 86 p.

" CORRAL TALCIANI, Hernan: “El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del
derecho a la vida”, 45 p.

> CLARO SOLAR, Luis: “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado”, Chile, Editorial
Establecimiento Poligrafico Roma, 1898, 235 p.
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ejercicio, no al punto de partida de derechos esenciales, puesto que ellos no comienzan
sino con la existencia misma, por el solo hecho de ser humano” .

Y que por tanto la CPR, TTII y legislacion vigente reconoceria la existencia de la
persona natural, desde la etapa mas infima de vida del ser humano, esto es la concepcion.
Por tanto el Ordenamiento Juridico tendria como sujeto de derechos al ser humano desde su

existencia natural. Para estos autores quien estd por nacer es asimilable en su totalidad al

concepto de persona natural.

2.3.2 Desde el comienzo de la existencia legal —nacimiento-, el individuo de la
especie humana es persona natural. Argumentacion Doctrinal vy

Jurisprudencial al respecto.

Los argumentos de quienes adhieren a este planteamiento, explicitan una
interpretacion distinta al Art.4.1 de CADH, en contraposicion a lo expuesto en el punto ut
supra de la presente investigacion. Es prueba de ello, lo explicado por los autores Eduardo
Chia y Pablo Contreras, puesto que la interpretacion previamente comentada consistiria en
una accion de “/...Jlos Estados para justificar la intensidad de las prohibiciones
punitivas” "* defendiéndose en “[...Juna interpretacién extensiva del derecho a la vida a

3 75 - s
, interpretacion que produce el

partir de las lecturas de sus constituciones nacionales
efecto de no poder interrumpir bajo ninguna forma un embarazo, por infringirse el derecho
a la vida del no nacido. Sin embargo en sentencia de la CIDH rol N°12361, la Corte
confirmo que el feto no es un sujeto de derecho, puesto que “/...J los derechos solo pueden
ser ejercidos por personas, ya que unicamente estas pueden ser las beneficiarios de la
normatividad que otorgan los principios constitucionales que adscriben derechos. Siendo
ello asi, el nonato no esta legitimado para el ejercicio de derechos en forma autonoma,

2576

como si lo estan las persona nacidas y completas Los autores de este otro

 FUENZALIDA ZUNIGA, Carmen Gloria: “Proteccién Juridica del Embrion en la Legislacion Chilena”,
en: Revista Chilena de Derecho, N° 4, 1998, 837 p.

" CORRAL TALCIANI, Hernan: “El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del
derecho a la vida”, 46 p.

" Ibidem. 46 p.

® CHIiA Eduardo, CONTRERAS Pablo “Analisis de la Sentencia Artavia Murillo y otros ("Fecundacion In
Vitro") VS. Costa Rica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” [en linea], en: Revista Estudios
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planteamiento, respaldan su argumento a través de los parrafos 222 y 223 de la misma
sentencia sefialando que “/...] no es factible sostener que un embrion sea titular ejerza los

derechos consagrados en dichos articulos (sic) (de la Convencién)””’, [...]” porque ello

tornaria en “/...J improcedente otorgar el estatus de persona al embrion [...]”"".

En el mismo sentido anterior, el profesor Francisco Zufiiga, sefiala que el nonato no
es sujeto de derechos como las personas, y que su amparo deriva la proteccion al derecho a
la vida de la mujer embarazada, asi, el autor precisa que “/...J la depositaria del derecho a
la vida es la mujer, y no el embrion. La CIDH reconoce que existe una gradualidad en la
adquisicion de los derechos humanos y reafirma que el embrion no es sujeto de derecho
como las personas actuales”””.

Constitucionalmente el no nacido no es persona, planteamiento sostenido a partir
del Art. 19 n°1 de nuestra CPR, del cual se desprenderia que solo es persona quien nace,
pues el articulo contiene una clara distincion entre el que estd por nacer y el que ya ha
nacido, respecto a uno y otro inciso. A afio 2001 la Corte Suprema en caso Philippi
Izquierdo, Sara y otros, con Instituto de Salud Publica y otros, en palabras del profesor
Antonio Bascuiian ha expuesto que “/...] (1) el embrion preimplantacional se encuentra
comprendido por la categoria ‘el que estd por nacer’ (en adelante, nasciturus), (2) que el
nasciturus es titular del derecho constitucional a la vida, (3) que ese derecho es
esencialmente igual al derecho a la vida reconocido a los seres humanos nacidos, y (4) que
ese derecho tiene como deber correlativo una prohibicion absoluta de dar muerte al
nasciturus [...] la formula abreviada de la Corte consiste en sostener que el nasciturus es
persona en el sentido de la Constitucion, con igual dignidad y derechos a todas las demas

805

personas, desde el momento de su concepcion [...]°°” para el autor la interpretacion

Constitucionales, N° 1, 2014, [citado el 2 de enero 2017],
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002014000100015, s/n.

" Ibidem, [citado el 2 de enero 2017], http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002014000100015, s/n.

" Ibidem, [citado el 2 de enero 2017], http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002014000100015, s/n.

7 ZUNIGA, Francisco: “Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Caso Artavia Murillo
y Otros (Fecundacion In Vitro) VS. Costa Rica”, Chile, Ediciones Universidad Diego Portales, 2013, 378 p.
80 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio: “La pildora del dia después ante la jurisprudencia” [en linea], en:
Revista Centro de Estudios Publicos, N° 95, 2004, [citado el 27 de octubre de 2017],
https://www.cepchile.cl/la-pildora-del-dia-despues-ante-la-jurisprudencia/cep/2016-03-04/093409.html, 53 p.
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otorgada por la Corte Suprema no podria sostenerse debido a que la norma constitucional
en comento presenta una distincion clara entre las personas y el que estd por nacer, en sus
palabras “Aquellas —las personas- son titulares de un derecho subjetivo publico, el derecho
a la vida, oponible incluso al legislador. La vida del que esta por nacer, en cambio, es

2

objeto de proteccion imperativo (sic) para el legislador™ ”, el autor citado analiza la
Constitucion a la luz de su origen y formacion en la ‘Comision Ortuzar’, sefialando que
respecto al Art. 19 N°1 de nuestra Carta Fundamental, existié6 un voto de mayoria que
representaba el tratamiento diferenciado expuesto por este articulo, en especial por su
inciso segundo; respecto a que el nasciturus goza de un tratamiento diferenciado respecto a
la persona; y un voto de minoria que representaba la nocidn que nasciturus y persona
poseen tratamiento constitucionalmente igualitario; y por tanto la exégesis de este precepto
constitucional reforzaria la idea que el ser humano solo es persona desde el momento de
nacer, porque “/...] una interpretacion del precepto constitucional que sea leal con la
distincion expresada en el texto constitucional, que respete la voluntad normativa
subyacente al texto constitucional y que sea compatible con el sentido literal posible de los
dos preceptos en cuestion [ ...] debe partir de la base que el voto de mayoria, para expresar
su rechazo al voto de minoria, eludio la declaracion expresa del nasciturus como persona

o titular del derecho a la vida [...]*”.

A juicio del TC en sentencia 3729-17 “[...] si la Constitucion hubiera querido
asimilar el que esta por nacer a persona, no habria empleado la proposicion ‘del’, sino
que ‘de la’ que esta por nacer”. Es asi que en su inciso primero, se consagra el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona nacida, y en su inciso segundo, se
encomendaria la proteccion de la vida del que no ha nacido al legislador o ““/...] lo que es
lo mismo delegando —a diferencia de lo que ocurre en el caso de las personas -al
legislador la determinacién de su estatuto legal y mecanismo de proteccion” *. El

fundamento y origen del inciso segundo del articulo en comento, a juicio del profesor

81 BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio: “La pildora del dia después ante la jurisprudencia” [en linea], en:
Revista Centro de Estudios Publicos, N° 95, 2004, [citado el 27 de octubre de 2017],
https://www.cepchile.cl/la-pildora-del-dia-despues-ante-la-jurisprudencia/cep/2016-03-04/093409.html, 54 p.
82 Ibidem, [citado el 27 de octubre 2017], https://www.cepchile.cl/la-pildora-del-dia-despues-ante-la-
jurisprudencia/cep/2016-03-04/093409.html, 61 p.

¥ ZUNIGA FAJURI, Alejandra: “Aborto y Derechos humanos.”, en: Revista de Derecho, Valdivia, N°2,
2011, 173p.
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Arturo Fernandois, responderia a la intencion del Constituyente de recoger una divergencia
de opinion de los integrantes de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion “/...J
todos los comisionados estuvieron de acuerdo en que seria solo el legislador el encargado
de apreciar estos antecedentes, mediante leyes que podrian despenalizar ciertas formas
muy calificadas de aborto como el terapéutico” **. Y por tanto, “El no nacido no tiene las
condiciones habilitantes para que se le reconozca su condicion de persona y titular de

85
derechos” °".

Civilmente el que esta por nacer tampoco es persona, conclusion a partir del analisis
de ciertas normas del CC, en este punto “/...J/ el Codigo distingue entre las personas, que
necesitan haber nacido, de los que estan por nacer, a quien el Codigo denomina
"criatura”, ‘no nacido’”*’. A saber, el Art.74 que norma juridicamente la existencia legal
de una persona, establece que no es tal la criatura que muere o perece en el vientre materno
“Antes de la separacion completa de la criatura y de su sobrevivencia por un ‘momento
siquiera’, esa criatura no es persona avnf...],"’, en la misma linea de pensamiento se
encuentra el profesor Rodolfo Figueroa indicando que “Por tanto antes de nacer no existe
legalmente una persona [...] no queda duda que antes de nacer, el ser humano no es ni ha
sido persona para efectos legales” *®; conteste a ello el profesor Jonatan Valenzuela expone
“[...] podemos llegar a considerar que desde el punto de vista de la existencia legal de la
persona, antes de cumplida la cesura del nacimiento, existe[...] un ser humano que no
existe en cuanto a su calidad de persona”; en el mismo sentido el profesor René Navarro
indica que “En nuestro pais, solo se es persona (juridicamente), desde que el individuo
nace, esto es, al separarse completamente de su madre y al sobrevivir a tal separacion un

. . . . 90 . , I
momento siquiera (existencia legal)””"; alinedndose a los argumentos esgrimidos, el

8 FERNANDOIS, Arturo: “La Pildora del Dia Después: Aspectos Normativos”, en: Revista Estudios
Publicos, Santiago, N°95, 2004, 104 p.

% Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 3729-2017, de 28/08/2008, 103 p.

% Ibidem, 102 p.

% FIGUEROA YANEZ, Gonzalo: Persona, Pareja y Familia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, 43

p.

% FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, Rodolfo: “Concepto de Persona, Titularidad al Derecho a la Vida y
Aborto”: en Revista de Derecho, Valdivia, N° 2, 2007, 96 p.

% VALENZUELA SALDIAS, Jonatin: “Algunas Consideraciones sobre el Estatuto del Embrion
Preimplantacional en Chile”, en: Revista de Estudios de la Justicia, Santiago, N°3, 2003, 169 p.

% NAVARRO ALBINA, René: Manual de Derecho Civil, Curso de Derecho Civil I, Copiap6, Universidad
de Atacama, 2005, 88 p.
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profesor Ducci sostiene que “/...Jel nacimiento determina el comienzo de la persona

» 9!y por ultimo, la sentencia del TC, 3729-2017 al respecto plantea que “Como se

natural
observa, a los nacidos el Codigo les denomina personas. Y a los que estin por nacer,

criatura. Y nunca a las personas los considera como si no hubiesen existido”.

También se materializan argumentos desde el Art. 75 inciso primero y segundo,
entendido este como una norma juridica que tutela la vida del que estd por nacer. En este
sentido, el profesor Gonzalo Figueroa razona que “/...] para gozar de esa vida, es
necesario tener una existencia previa” > pero que ello no significaria conceder la calidad
de persona; en el mismo sentido el profesor Lucas Sierra sehala “Pero el hecho de que el
nasciturus carezca del estatuto de persona no significa que su existencia sea irrelevante
para el Derecho. Por el contrario, el articulo 75 del Codigo Civil es una elocuente
manifestacion de la relevancia juridica que tiene el nasciturus” > y que su inexistencia

» 9 Este articulo se

como persona “no impide que se pueda proteger la vida del nasciturus
explicaria, puesto que obedeceria al mandato constitucional de proteccion presente en el
Art. 19 N°I inciso segundo siendo “Las medidas conservativas respecto del que esta por
nacer, ordenadas en virtud del Art. 75 del Codigo Civil, abarcan todas las providencias
que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea
que de algiin modo peligra”®°. Otros argumentos son elaborados a partir de lo prescrito en
el Art.77 del CC, entendido como “una regla suspensiva de goce de derechos antes del
nacimiento” *°, especificamente derechos sucesorios que se encuentran condicionados al
hecho de nacer y a la posterior sobrevivencia de un momento siquiera “[...] de otro modo,
los derechos pasaran a otras personas como si la criatura no hubiese jamads existido
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[...]”"", siendo estos hechos “/...] indispensable para ser persona legal” *°. En este

* DUCCI, Carlos: Derecho Civil Parte General, 112 p.

2 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo: Persona, Pareja y Familia, Chile, 44 p.

% SIERRA, Lucas: “El Nasciturus como Persona: Lectura Incompleta, Doctrina Distorsionada” [en linea], en:
Revista Centro de Estudios Publicos, N° 462, 2017, [citado el 5 de febrero de 2016],
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20170726/asocfile/20170726162938/pderd62_lsierra.pdf , 6 p.

* FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, Rodolfo: “Concepto de Persona, Titularidad al Derecho a la Vida y
Aborto”, 96 p.

% FERNANDOIS, Arturo: “La pildora del dia después: Aspectos Normativos”, 107p.

VALENZUELA SALDIAS, Jonatan: “Algunas Consideraciones Sobre el Estatuto del Embrion
Preimplantacional en Chile”, 167 p.

" FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, Rodolfo: “Concepto de persona, titularidad al derecho a la vida y
aborto”, 96 p.
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articulo, el legislador no estaria confiriendo la calidad de persona a la criatura que esta en el
vientre materno, en palabras del profesor Sierra “/...] la ley no esta transformando a la
criatura que estd todavia en el vientre materno en “hijo”, sino que retrotrae los efectos de
la filiacion, u otros efectos juridicos, al tiempo en que dicho hijo fue una criatura dentro

. 99
del vientre materno " .

Penalmente el no nacido tampoco es persona, razonando sobre la existencia de la
tipificacion del aborto como un delito. A juicio del profesor Navarro, las ciencias penales
ofrecen una vision distinta, respecto a que existe un tratamiento diferenciado, en los tipos
penales que lesionan la vida del no nacido y las personas, “En efecto, quien ha tratado el
tema con mayor rigor cientifico ha sido el Derecho Penal, a proposito del delito de aborto.
En efecto, la dogmatica penal al tratar sobre el delito de aborto (art. 342 y ss. Codigo
Penal), ha sefialado que este delito el objeto y sujeto pasivo del atentado es el ser humano
en formacion, el fruto de la concepcion, en tanto que el objeto de tutela (objeto juridico-

penal) es la vida del que estd por nacer”'”.

Los autores Sergio Politoff, Jean Matus y Maria Ramirez, en el mismo sentido que
el profesor Navarro, sefialan que pese a estar tratados ambos delitos en el CP en su Libro II,

» 101 " mas existe una diferencia entre delito de

lo que ocurre “/...]por razones historicas
homicidio y aborto, respecto a los delitos en contra de la vida de las personas, se puede
sostener que es “prdcticamente unanime doctrina nacional sefiala, con razon, que dichos
delitos protegen el bien juridico vida humana independiente, para diferenciarlos de los
otros delitos contra la vida humana, pero dependiente [...]pero en ambos casos, se trata de
vida humana en un sentido biologico-fisiologico”, y respecto a la discusion de si es que el

ser humano que estd por nacer, es sujeto pasivo del delito de aborto, porque este tendria la

calidad de persona, debiéndose situar en el Titulo VII del Coédigo bajo su epigrafe

*® Ibidem, 96 p.

9 SIERRA, Lucas: “El nasciturus como persona: lectura incompleta, doctrina distorsionada”
https://www.academia.edu/1919148/ALGUNAS_CONSIDERACIONES SOBRE_EL ESTATUTO DEL E
MBRION_PREIMPLANTACIONAL EN CHILE, Sp.
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20170726/asocfile/20170726162938/pder462 _lsierra.pdf.
""NAVARRO ALBINA, René: Manual de Derecho Civil, Curso de Derecho Civil I, Copiap, Universidad
de Atacama, 2005, 89 p.

' POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia: Lecciones de Derecho Penal
Chileno Parte Especial, 21 p.
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“Crimenes y simples delitos contra las personas” y no en el Titulo VII bajo el epigrafe
“Crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra
la integridad sexual”. Senalan los autores que esta discusion no solo “ha sido superada
doctrinalmente, sino que parece tener poco asidero en el actual texto del art. 19 N° 1 CPR,
que expresamente le reconoce al nasciturus el cardcter de ser humano vivo, con la
expresion ‘la ley protege la vida del que esta por nacer’. Es quizas esta ordenacion
constitucional de valores, que distingue entre el ser humano nacido libre e igual en
derechos -esto es, una persona puesta ya ‘en el mundo’-, del que estd por nacer -una

: : : L . 102
persona solo en potencies-, un reflejo de la diferente apreciacion social de uno y otro” ™.

Entonces podemos resumir esta postura, al planteamiento que solo el ser humano
que ha nacido es persona, no asi el que aguarda en el vientre materno. Desde que ¢l nace, y
hasta su muerte es sujeto de derechos y por tanto titular de los derechos reconocidos

exclusivamente para las personas en la CPR, TTII y la legislacion vigente.

Esta postura es la que adscribimos, puesto que a nuestro parecer obedece a una
mayor légica juridica, toda vez que enfatiza cercar el concepto de persona natural solo al
que ha nacido, y reconociendo la existencia del ser humano desde la concepcion, pero no

como sujeto de derechos.

2.4 Muerte de la persona.

En oposicion al inicio de la persona natural, se encuentra su término, constituido por
la muerte de la persona. No existe un definiciéon amplia y genérica en nuestro Derecho que
la trate en todos sus supuestos, empero la OMS define la causa bésica de defuncion como
"la enfermedad o lesion que desencadeno la sucesion de eventos patologicos que
condujeron directamente a la muerte, o las circunstancias del accidente o acto de violencia
que produjeron la lesion mortal””, extraida desde la CIE.

En palabras del profesor Carlos Ducci “La muerte es un hecho juridico natural;

como hecho juridico produce consecuencias de derecho; por este motivo es necesario

12 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia: Lecciones de Derecho Penal
Chileno Parte Especial, 21 p.

103 Organizacion Mundial de La Salud: “Temas de Salud: Mortalidad”[en linea], en: World Health
Organization, 2010,[citado el 10 de enero 2017], http://www.who.int/topics/mortality/es/
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poder determinar la fecha de la muerte” '

, Ella es regulada en el Libro I Titulo II, bajo
epigrafe “Del fin de la existencia de las personas”, brevemente su Art.78 le conceptualiza

como “La persona termina en la muerte natural”.

Un concepto mas claro de la muerte, es aquel que proviene de las Ciencias, y en este
sentido, el médico Alberto Teke la ilustra como “/...] proceso de desintegracion biologica
irreversible. Este estado es de interés legal, ya que su reconocimiento autoriza al médico

s 105

para certificar la defuncion , respecto al rol que cumple este Certificado “Esta

certificacion es requisito indispensable para poner fin a la existencia legal de una
persona” '”’. Por otro lado, la palabra defuncion si se encuentra definida por el INE “/...]
desaparicion permanente de todo signo de vida, cualquiera que sea el tiempo transcurrido
desde el nacimiento con vida (cesacion post-natal de las funciones vitales sin posibilidad

» 107 T
. La rama médica de la

de resucitar). Esta definicion excluye las defunciones fetales
tanatologia ha categorizado los fenémenos cadavéricos mediatos a la muerte, a saber, “/.../
rigidez cadavérica (signos positivos de la muerte) y los fenomenos cadavéricos mas
tardios: ej.: putrefaccion (fenomenos cadavéricos transformativos). Al médico clinico en la
inmensa mayoria de los casos, le toca comprobar los signos negativos de vida y, menos

. . . 108
frecuentemente, los fenomenos cadavéricos consecutivos a la muerte” ™.

2.4.1 Muerte funcional de la persona.

Bajo esta hipotesis, se entiende que decretada la muerte en aquel individuo que se
encuentra inmdévil, inconsciente, cuyo corazéon ha dejado de latir y que no respira,
produciéndose desde entonces un irreversible estado de descomposicion, o resumido esto

5109

en “la terminacion de las funciones vitales del individuo” . En la lex artis médica el

diagnodstico se realiza mediante la “/...] comprobacion clinica del conjunto de los

"' DUCCI, Carlos: Derecho Civil Parte General, 114 p.

15 TEKE SCHLICHT, Alberto: Medicina Legal y Criminalistica, Chile, Editorial Ediciones Juridicas de
Santiago, 2008, 201 p.

1% Ibidem, 201 p.

17 Instituto Nacional de Estadisticas: “Glosario de Términos de Demografia y Estadisticas Vitales” [en linea],
en: Demografia, 2016, [citado el 24 de enero de 2016] http://palma.ine.cl/demografia/menu/glosario.pdf.

"% Grupos de Estudios de Etica Clinica de La Sociedad Médica de Santiago: “Etica Médica: Diagnostico de
Muerte”, en: Revista Médica de Chile, volumen 132 n°1, 2004, 96 p.

' DUCCI, Carlos: Derecho Civil Parte General, 113 p.
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siguientes signos negativos de vida: a) ausencia de pulsos periféricos y de latido cardiaco,
b) ausencia de movimientos respiratorios; c) inconsciencia y falta de movimientos
voluntarios y reflejos (ej.: reflejo corneal); d) ausencia de respuesta a estimulos dolorosos;

. R /. . . . 110
e) presencia de midriasis paralitica, e) presencia de cianosis”""".

Los signos positivos de muerte tardan en manifestarse, y es por ello que se realiza
mediante signos negativos de muerte toda vez que “La muerte celular es un fenomeno
comprobable en el laboratorio [...] La muerte celular no es simultaneal/...], ya que hay
tejidos mas sensibles que otros a la carencia de oxigeno y nutrientes, como es el caso del
sistema nervioso central que, en 3 o 4 min, puede presentar lesiones irreversibles, o el

, , . il
corazon, donde éstas aparecen en no mas de 120 min.”""".

2.4.2 Muerte cerebral de la persona.

Nocion desarrollada en el afio 1968 por el Comité Cientifico de la Escuela de
Medicina de la Universidad de Harvard, ante los avances cientificos que comenzaron a
extender las funciones cardiovasculares y respiratorias artificialmente de las personas,
“[...] propuso una definicion del coma irreversible a la que denomino ‘muerte cerebral’

0 112 .., ,
, una definicién mas

(brain death), y establecio un protocolo para su diagnostico
concreta de ella sefiala que “/...] hoy dia se habla también de ‘muerte clinica’. Se entiende
por tal un estado en que se conservan algunas funciones vitales, especialmente vegetativas,
que se mantienen, por lo general, en forma artificial, pero, no obstante ellas, el individuo

ha perdido toda conciencia o proceso intelectual”.

La muerte cerebral se encuentra regulada por la Ley 19.451 de 29/03/1996 que “/...J
perfecciond las normas del Cédigo Sanitario respecto a este tema que data de 1983 '"° El

perfeccionamiento del CSan versa en especial en sus Arts. 142: “A falta de certificacion

" Grupos de Estudios de Etica Clinica de La Sociedad Médica de Santiago: “Etica Médica: Diagnostico de
Muerte”, en: Revista Médica de Chile, volumen 132 n°1, 2004, 97 p.

" Ibidem, 97 p.

2 REQUENA-MEANA, Pablo, El Diagnostico de Muerte Cerebral, Revista Persona & Bioética, N°2 (33),
2009.129 http://www.scielo.org.co/pdf/pebi/v13n2/v13n2a03.pdf.

13 DiAZ, Violeta: “MUERTE CEREBRAL O MUERTE ENCEFALICA. LA MUERTE ES UNA SOLA”
[en linea], en: Revista Hospital Clinico Universidad de Chile, N°20, 2008, [7 de agosto de 2017],
https://www.redclinica.cl/Portals/0/Users/014/14/14/Publicaciones/Revista/muerte_encefalica.pdf, 268 p.
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médica establecida en el articulo anterior, la verificacion del fallecimiento se establecera
mediante la declaracion de dos o mas testigos, rendida ante el Oficial del Registro Civil o
ante cualquiera autoridad judicial del lugar en que haya ocurrido la muerte. Esta
declaracion debera ser hecha de preferencia por las personas que hubieren estado
presentes en los momentos antes del deceso, de todo lo cual se dejara expresa constancia’,;
y Art.143: “Los fallecimientos deberan ser inscritos en el Registro Civil de acuerdo con la
clasificacion internacional de las causas de muerte” del Cddigo Sanitario, regulado
también por Decreto de Ley n°35 del Ministerio de Salud de 29/03/1996, cuyo Art. 19
detalla el diagnostico que debe realizar el personal médico a modo de certificar la muerte
cerebral, a saber: “La certificacion de la muerte encefalica se otorgara cuando se haya
comprobado la abolicion total e irreversible de todas las funciones encefalicas, lo que se
acreditara con la certeza diagnostica de la causa del mal, realizando un diagnostico
positivo de daiio encefalico estructural, segun parametros clinicos corroborados por las
pruebas o examenes calificados”; prosigue en un segundo inciso “La certificacion solo
podra otorgarse una vez efectuadas las evaluaciones médicas, que deberan realizarse

independientemente por los médicos a que se refiere el Art. 17”.

Luego el Art. 19 de la ley en comento, en su tercer inciso indica que “Previo a la
realizacion de estas evaluaciones médicas, debera excluirse toda circunstancia que pueda
restar validez o interferir el examen clinico y especificamente las siguientes:”; enumerando
las circunstancias, que interfiriendo al organismo humano, no permiten efectuar la
declaracion de muerte cerebral “I. La presencia de hipotermia, definida como temperatura
corporal central inferior a 32 C° 2. Intoxicacion con depresores del sistema nervioso
central. 3. Severa alteracion metabolica o endocrina. 4. Pardlisis por bloqueadores
neuromusculares”; cuyo inciso quinto enuncia que “Solo se certificara la muerte
encefalica de una persona una vez que, durante el proceso de evaluacion, ella presente las
siguientes condiciones”; para enumerar las condiciones en que si seria procedente
declarar la muerte cerebral, a saber “1. Estar en coma y sin ventilacion espontanea. 2. No
presentar reflejos de decorticacion, ni descerebracion, ni convulsiones. 3. No presentar
reflejos fotomotores, corneales, oculovestibulares, faringeos ni traqueales. 4. No presentar
movimientos respiratorios espontaneos durante la realizacion del test de apnea efectuado

conforme a la metodica que determine el Ministerio de Salud”.
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Es entonces la regulacion de la muerte cerebral en nuestro pais, una hipotesis
detallada que tiene como objeto eliminar los errores en su diagnostico, toda vez que sefiala
circunstancias en que esta no se puede declarar, y las condiciones que debe cumplir el

paciente para ser diagnosticado con la muerte cerebral.

2.4.3 Muerte presunta de la persona.

En el Libro I Titulo II del Codigo Civil, bajo el titulo "Del principio y fin de la
existencia de las personas", a partir de su Art.80 se regula la presuncion de muerte por
desaparecimiento, 0 mas comunmente conocida por muerte presunta, el profesor Ducci
senala que “Se presume la muerte de la persona que ha desaparecido y de quien no se

: . , o ~ w114
tienen noticias si se cumplen los demas requisitos que seriala la ley :

La muerte es declarada por el juez del ultimo domicilio que el desaparecido haya
tenido en Chile, en conformidad a las reglas legales, respecto de un individuo que ha
desaparecido, existiendo incertidumbre de su paradero. “Si una persona desaparece de su
domicilio y transcurre un largo tiempo sin que dé noticias de su paradero, es logico pensar
que el individuo ha muerto, porque, dentro de las relaciones de familia y de amistad,
apenas puede concebirse que no mantenga comunicaciones con los suyos, sobre todo si
tiene bienes en el lugar desde el cual ha desaparecido”'"”. Cualquiera que tenga interés en
su declaracion, puede solicitarla. Esta presuncion resguarda el interés del propio
desaparecido, terceros y el de la sociedad, que radica en que no existan bienes ni derechos
abandonados. La presuncion legal del desaparecimiento debe contar con las siguientes
circunstancias: primero, la ausencia de un individuo por un lapso largo de su domicilio y
segundo, la falta de noticias de éste. Los requisitos para que se declare la muerte presunta

se encuentran en el Art.81 CC, que podemos sintetizarlo en los siguientes requisitos:

a) Que se declare por sentencia judicial.
b) Que dicha declaracion se haga en conformidad a lo dispuesto en el Cdodigo Civil.

¢) Que el individuo haya desaparecido.

14 DUCCI, Carlos: Derecho Civil Parte General, 115 p.
15 ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio: Tratado de Derecho Civil:
Partes Preliminar y General, 380 p.
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d) Que no se tenga noticias de su paradero.

Ademas se pueden distinguir tres periodos de la muerte presunta: el de mera ausencia, a

cuyo término se pide la declaracion de muerte presunta; el de la posesion provisoria de los

bienes del desaparecido; y el de la posesion definitiva de los mismos bienes. Son cuatro las

hipotesis en las cuales se puede declarar la muerte presunta, segin se detalla en el siguiente

recuadro:

Hipdtesis. Plazo. Dia presuntivo de muerte.
Regla General de | Transcurridos cinco afos | El ultimo del primer bienio
desaparecimiento. desde la fecha de las tltimas | contado desde la fecha de

noticias.

las ultimas noticias.

Herida grave en guerra, o
peligro semejante.

El de la accién de guerra o
peligro, si es que no hay
certidumbre de tal inicio, se
adopta un término medio
entre el principio y fin de la
época en que pudo ocurrir el
suceso.

Perdida de nave o aeronave.

Transcurridos cinco anos
desde el hecho.
Transcurridos tres meses

desde la fecha de las ultimas

El del suceso de pérdida de
la nave o aeronave, si es que

noticias de la nave o |no hay certidumbre de tal
aeronave. inicio, se adopta un término
medio entre el principio y
fin de la época en que pudo
ocurrir el suceso.
Sismo o catastrofe que | Transcurridos seis meses | El del sismo, catastrofe o
provoque o haya podido | desde el hecho. fendmeno natural.
provocar la muerte de
numerosas  personas  en

determinadas poblaciones o
regiones.

2.4.4 Supuesto de comprobacion Judicial de Muerte.

La Ley 20.577, del Ministerio de Justicia de 31/01/2012, introduce los Arts. 95 a

97 al CC bajo el § 4. “De la Comprobacion Judicial de la Muerte”, cuyos articulos

procederemos a explicar: Art.95, indica que esta comprobacion se tiene como cierta bajo

determinadas circunstancias, aun cuando el cuerpo no sea hallado, elevandose solicitud por
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cualquiera que tenga interés en su declaracion, ante el juez del Gltimo domicilio de la
persona cuya muerte se desea declarar, e inscribiéndose su defuncion en el SdeRCI
correspondiente a la circunscripcion del domicilio en comento, a saber “Toda vez que la
desaparicion de una persona se hubiere producido en circunstancias tales que la muerte
pueda ser tenida como cierta, aun cuando su cadaver no fuere hallado, el juez del ultimo
domicilio que el difunto haya tenido en Chile, a solicitud de cualquiera que tenga interés
en ello, podra temer por comprobada su muerte para efectos civiles y disponer la
inscripcion de la resolucion correspondiente en el Servicio de Registro Civil e
Identificacion. Igual regla se aplicara en los casos en que no fuere posible la identificacion
del cadaver”; Art. 96 que prescribe la obligacion de publicacion de un extracto de la
resolucion de muerte del desaparecido en Diario Oficial, sefialando el articulo que “Un
extracto de la resolucion que tenga por comprobada la muerte del desaparecido debera
publicarse en el Diario Oficial dentro del plazo de sesenta dias, contado desde que ésta
estuviere firme y ejecutoriada. Dicho extracto debera contener, al menos, los antecedentes
indispensables para su identificacion y la fecha de muerte que el juez haya fijado”; y
Art.97, que preceptua la manera en que esta resolucion se podria dejar sin efecto, indicando
que “La resolucion a que se refiere el articulo 95 podra dejarse sin efecto conforme a lo

dispuesto en el parrafo precedente”.

La historia de esta Ley nos muestra los fundamentos que han motivado al Poder
Ejecutivo a someter a consideracion este PL N°20.577, por mensaje 185-359, de
20/09/2011 que por objeto ‘Modifica plazos sobre muerte presunta y establece normas
sobre comprobacion judicial de muerte’, creando una nueva figura legal -valga la
redundancia- la Comprobacién Judicial de Muerte. Se sefiala que el impulso a que sea
promulgado este PL radica luego “/...] del grave accidente ocurrido el pasado 2 de
septiembre en el Archipiélago de Juan Ferndndez. En esa ocasion, un vuelo de la Fuerza
Aérea de Chile, que viajaba rumbo a la isla con veintiun ocupantes, se perdio de vista al

35 116

momento que realizaba maniobras para aterrizar , ¥ que en busqueda de restos de la

' Biblioteca del Congreso Nacional: “Historia de la Ley N°20.577 " [en linea], en: Biblioteca del Congreso

Nacional, 2017, [citado el 2 de enero 2017]
https://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjg
pS5q2nlLWAhVZImMKHRYICjQQFggqMAE&url=https%3 A%2F%2Fwww.bcn.cl%2Fobtienearchivo%3Fid
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aeronave y humanos, solo se pudo recuperar en parte al avidon, y el hallazgo y
reconocimiento de alguna de las victimas. Y que mediante la introduccién de estos articulos
el “Gobierno propone en este proyecto de ley consagrar una normativa sobre inscripcion
de defunciones, con el fin de que toda vez que se tenga total certeza de la muerte de una
persona, como sucede en la situacion presente, se pueda proceder a la inscripcion de su
fallecimiento en el Registro Civil, a pesar de que el cadaver no hubiese sido hallado o no
fuese posible su identificacion. Esto nos permitira distinguir con nitidez los casos en que
corresponde declarar la muerte presunta, de aquellos en que la muerte cierta no puede ser

: . 117
acreditada por el examen fisico de los restos mortales” .

Ante lo expuesto, podriamos conceptualizarla como una nueva modalidad de
declaracion de muerte. Puesto que hace alusion a la desaparicion de una persona o a
aquellos casos en que no es posible identificar un cadéver, en que las circunstancias que lo
rodean son tan poderosas que derriban cualquier duda razonable de que estas sigan con
vida, “No se trata de desaparecidos, sino mas bien de muertos cuyos cadaveres se han

: 118
destruido o desaparecido”""°.

2.5 Tramites a los que da lugar 1a muerte de la persona natural.

2.5.1 Certificado Médico de Defuncion y Estadistica de Mortalidad Fetal &
Certificado de Defuncion emitido por el SdeRCI.

El Certificado Médico de Defuncion se encuentra regulado en el DL N° 460 del
Ministerio de Salud Publica, de 25/06/1970 cuyo Art.1 sefiala que “Todo médico que asiste

%?3Drecursoslegales%2F10221.3%2F36985%2F1%2FHL20577.pdf&usg=AFQjCNGyAINPG1GZzeXa6axS
ZXCHaOalbA, 4 p.

"7 Biblioteca del Congreso Nacional: “Historia de la Ley N°20.577 " [en linea], en: Biblioteca del Congreso
Nacional, 2017, [citado el 2 de enero 2017]
https://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjg

pSq2nlLWAhVZImMKHRYICjQQFggqMAE&url=https%3 A%2F%2Fwww.bcn.cl%2Fobtienearchivo%3Fid
%?3Drecursoslegales%2F10221.3%2F36985%2F1%2FHL20577.pdf&usg=AFQjCNGyAINPG1GZzeXa6axS
ZXCHaOalbA. 5 p.

¥ "CORRAL TALCIANI, Hernan: “Comprobacion  judicial de la muerte” [en linea], en:
CorralTaciani.wordpress.com, 2017, [23 de enero 2017],
https://corraltalciani.wordpress.com/tag/comprobacion-judicial-de-la-muerte/.
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a una persona que fallece, esta obligado a extender el certificado de defuncion, serialando

la causa de la muerte”. Podemos sistematizar este DL en las siguientes hipotesis:

a)

b)

Si fallece dentro de las 48 horas de producida la atencion ambulatoria, otorga el

certificado de defuncién el médico el jefe del Servicio Médico.

Si fallece después de las 48 horas y dentro de los 30 dias siguientes de producida la
atencion ambulatoria, también lo otorga el jefe del Servicio Médico, con una
salvedad: si es que los antecedentes no lo permiten, entregard a los deudos un
certificado que dejara constancia de la imposibilidad de otorgar el Certificado y de

las razones que impiden hacerlo.

Si fallece después de 30 dias de la atenciéon ambulatoria o no hubiese sido atendida
la persona por ningin médico o en ningin Servicio, otorgard el Certificado el
Director del Hospital del Servicio Nacional de Salud dentro de cuya jurisdiccion se
hubiese producido el fallecimiento (quien puede delegar la facultad en otro médico).
Se senalard la causa de muerte basdndose en los antecedentes proporcionados por
los parientes mas cercanos o por las personas que vivan en la morada, o en el
domicilio de la persona fallecida, afiadiéndose también su firma a la del Director. Si

es que lo estima necesario se procedera al examen del cadaver.

Si es que la interrogacion a los deudos o el examen del caddver no entregan

suficientes antecedentes que permitan determinar la causa de muerte, podrd negarse el

médico a extender este certificado, entregandoles a los deudos un certificado en que deje

constancia de su negativa. Pero si el médico presumiere que el deceso es por causas no

naturales, le notificara el hecho al Director del Hospital base de area, quien tiene el deber

de denunciar.

Producida la muerte bajo los lapsos descritos ut supra, y faltando la certificacion

médica, se declarard mediante la atestacion de dos o mas testigos, de preferencia por las

personas que hubieren estado presentes en los momentos anteriores al deceso, rendida ante
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el oficial del Registro Civil del lugar en que haya ocurrido la muerte, o el Juez del Distrito,

de Subdelegacion, Civil, del Tribunal Oral en lo Penal o Juzgado de Garantia.

Si es que existen motivos para sospechar que la muerte fuera el resultado de un
hecho punible, el CPP, en su Art.199 dispone en su inciso primero que, “Exdmenes
médicos y autopsias. En los delitos en que fuere necesaria la realizacion de examenes
médicos para la determinacion del hecho punible, el fiscal podrd ordenar que éstos sean
llevados a efecto por el Servicio Médico Legal o por cualquier otro servicio médico”; y en
el caso de falta del Servicio, se sefiala en su inciso segundo que “Las autopsias que el fiscal
dispusiere realizar como parte de la investigacion de un hecho punible seran practicadas
en las dependencias del Servicio Médico Legal, por el legista correspondiente; donde no lo
hubiere, el fiscal designarad el médico encargado y el lugar en que la autopsia debiere ser
llevada a cabo.”; y concluyéndose que el examen tanatoldégico podrd ser efecto de
investigacion para el Ministerio Publico, cuestion que se sefiala en su inciso tercero “Para
los efectos de su investigacion, el fiscal podra utilizar los examenes practicados con

anterioridad a su intervencion, si le parecieren confiables”.

Respecto al hallazgo de un cadédver, cuando hubiese motivo para sospechar que su
muerte fuere resultado de un hecho punible, se aplica el Art.201 del CPP, ya citado en
punto anterior de la presente investigacion, en especial en ‘Certificado Médico de
Defuncion y Estadisticas de Mortalidad Fetal y Certificado de Defuncion emitido por el
SdeRCI del no nacido’. Por referirnos en este punto a los cadaveres de seres humanos cuya
condicion fue de personas naturales. Otras normativas que podemos sefialar, respecto a la
situacion del cadaver ingresada al SML son: Resolucion N°3.363 de Servicio Médico
Legal, de 27/03/2013, en su Capitulo III, parte final bajo el titulo “Emision del Certificado
de Defuncion”, que sehala que “Finalmente, el perito tanatologo deberd emitir el
Certificado Médico de Defuncion de acuerdo a la normativa vigente”; DFL N°2.128 de
10/08/1930, que su Art.175 sefiala que “El Instituto Médico Legal serd tenido como lugar

de defuncion de las personas cuyos cadaveres hayan sido llevados al establecimiento”.
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Respecto al Certificado de Defuncion emitido por el Registro Civil, puede ser
solicitado por cualquier interesado, en consecuencia de lo prescrito en Art. 211 del DFL
N°2.128 de 10/08/1930 disponiendo que “Podrdn solicitar certificados del Registro Civil, a
mas de los interesados en una inscripcion, todas las personas que lo deseen”. Este
certificado tiene como objeto constatar el término de la persona, dividiéndose en tres
especies: Para Todo Tramite, que es indicado para uso general; Para Asignacion Familiar,
utilizados para fines previsionales y; Con Causa de Muerte, exigidos por la compaiiias de

119
seguros .

2.5.1.1 Sobre la Inscripcion de la Defuncion.

Descrito como un tramite obligatorio y que “/...J se debe cumplir cuando una
persona fallece. Las defunciones ocurridas en el territorio nacional deben inscribirse en la

35 120

oficina correspondiente a la circunscripcion en que se produjo el deceso . 'Y por tanto,

procede en todo caso de muerte de una persona natural.

En relacion al contenido de la Inscripcion de la Defuncién —en adelante la
Inscripcion- se debe citar el Art.89 del D.F.L. N°2.128 de 10/08/1930, que estipula las
indicaciones que debe contener, “Toda inscripcion deberd expresar: 1.0) El lugar, dia, mes
vy anio en que se hace; 2.0) El nombre, apellidos, edad, profesion y domicilio de los
comparecientes, 3.0) La circunstancia de que los comparecientes sean conocidos del
Oficial del Registro Civil o de la manera como se haya acreditado la identidad
personal; 4.0) La naturaleza de la inscripcion; 5.0) La firma de los comparecientes en
ambos registros, expresandose, si no pueden hacerlo, el motivo por qué no firman; y
dejara, en este ultimo caso, la impresion digital del pulgar de su mano derecha o, en su
defecto, de cualquier otro dedo, y 6.0) La firma del Oficial del Registro Civil. Esta firma se
estampard en ambos registros inmediatamente de terminada la inscripcion. Si asi no se

hiciere, el funcionario omitente sufrira la pena de suspension de su empleo hasta por tres

19 Chile Atiende Multiservicio de Gobierno: “Tipos de Certificados de matrimonio y defuncién” [en linea],
en: Chile Atiende, 2017, [consultado 22 de enero 2017], https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/ver/31610.
120 Tbidem, [consultado 22 de enero 2017], https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/ver/3433

67



meses y multa de uno a mil pesos. En caso de reincidencia, sera castigado con la pérdida

de su empleo”.

Como complemento a las indicaciones anteriores, se encuentra el Art.182 del mismo
cuerpo normativo, cual preceptia que “La inscripcion del fallecimiento se practicard en el
Registro respectivo y contendrd, a mas de las generales establecidas en el Art. 89, las
siguientes indicaciones: 1.0) El nombre, apellidos, estado, profesion o medio de vida,
domicilio, nacionalidad, sexo, estado civil y lugar del nacimiento del difunto; 2.0) El
hecho de haber el difunto otorgado testamento y el funcionario ante quien lo otorgo,
siempre que estas circunstancias sean conocidas por los comparecientes o por el Oficial
Civil; 3.0) Nombres y apellidos de las personas con que el difunto hubiere contraido
matrimonio, y los de sus padres, si son conocidos y pueden ser legalmente designados; 4.0)
El lugar, dia y hora precisa del fallecimiento, o, en caso de ignorarse, las que se
consideren mds probables, dejandose constancia en este ultimo caso de la falta de
certidumbre al respecto; 5.0) La enfermedad o la causa que hubiere producido la
defuncion, en caso de ser conocida; y 6.0) El cementerio en que se haya de dar sepultura al
cadaver”; e indicando sus requisitos esenciales en el Art.183 de la misma Ley, a saber,
“Son requisitos esenciales de la inscripcion de una defuncion: la fecha del fallecimiento y

el nombre, apellido y sexo del difunto”.

El lugar donde debe realizarse la Inscripcion se encuentra en el Art.175 del D.F.L
N°2.128 de 10/08/1930, sefialando en su primer inciso, que es la regla general “Las
defunciones deben inscribirse en los Registros de la circunscripcion en que hubieren
ocurrido”; en su inciso segundo, consagrando una excepcion a regla general, cuando la
defuncion ha ocurrido en viaje o en el mar “Las defunciones que ocurran en viaje se
inscribiran en la circunscripcion en que deba efectuarse la sepultacion. Si el fallecimiento
ocurriere en el mar, se inscribird en la correspondiente al primer puerto de arribada de la
nave”; y un ultimo inciso relativo a si la defuncién ha sido de un militar en campafa, “Las
defunciones de los militares en camparia se inscribiran en la circunscripcion del ultimo

domicilio del difunto”.
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Respecto a la solicitud de la Inscripcion, se encuentra regulada en los Arts. 175 a

192 de D.F.L. N°2.128 de 10/08/1930, y dada su extension hemos decidido sistematizarla

cn:

a)

b)

d)

Inscripcion con Certificado Médico de Defuncion: Solicitada por parientes,
cohabitantes del domicilio del fallecido o por vecinos. De encontrarse recluido en
establecimiento de salud, hospicio, cércel, cuarte, faena u otro local, lo solicitara el
jefe de tal establecimiento, a igual hipdtesis se encuentra sujeta la autoridad policial
en caso de hallar cadaver que no ha sido reclamado o en caso de fallecimiento de
una persona desconocida. Se debe acompanar Certificado Médico de Defuncién y
Cédula de identidad del requirente, ademds este ultimo debe conocer sobre
antecedentes personales del difunto a modo de aporta la informacién que se

solicitara.

Inscripcion por medio de testigos: Si el deceso ocurre en zonas rurales, y no tuvo
atencion médica en zona urbana, mediando médico del Servicio de Salud, éste no
pudo determinar causa de muerte, extendera tal médico un certificado que sefiale el
impedimento. Para pedir la inscripcion debe presentarse un requirente mas dos
testigos adultos, presentando Cédula de identidad u otro documento identificatorio
del fallecido, Cédula de identidad del propio requirente y testigos, y el Certificado
que haga mencion al impedimento de extender el Certificado Médico de Defuncion.
Inscripcion de defuncion por causa violenta: Muerte violenta es aquella que no se
debe a causas naturales, por ejemplo por delito de homicidio. Se practicara dicha
inscripcidn en la circunscripcion correspondiente al SML donde fue practicada la
autopsia legal. Para pedir la inscripcién deben presentarse Certificado Médico de
defuncion emitido por tanatdlogo del Servicio, Protocolo de autopsia y Cédula de
identidad del requirente.

Inscripcion de defuncion por muerte presunta: Se practica en la circunscripcion
correspondiente a la sede del Tribunal que en primera instancia decretd la muerte
presunta. Para pedir la inscripcion se debe presentar copia autorizada de la sentencia

judicial que declar6 la muerte presunta.
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2.5.1.2 Pase de Sepultacion.

El SdeRCI senala la procedencia del Pase de Sepultacion, ordenando que “Este
documento lo otorga el Oficial Civil inmediatamente después de practicada la inscripcion
de defuncién, y es exigido por el cementerio para dar sepultura al cadaver” '*'. En el
mismo sentido se encuentra la Circular N° 6/2000, de Director Nacional Subrogante de
SdeRCl, de 25/02/2000, senala que “/...] inscrita una defuncion, el Oficial civil expedira el
correspondiente pase o licencia de sepultacion [...]”. Conteste a lo sefialado ut supra se
encuentra la Asociacion de Consumidores de Asistencia Mortuoria sefialando que “/...J se
procede a la ‘Autorizacion de Sepultacion’ que se traduce en un documento denominado
‘Pase de Sepultacion’, donde se indica el nombre del fallecido y cementerio donde se

32122 ~ .,
. Por tanto podemos crear un concepto, sefialando el Pase de Sepultacion,

sepultara [...]
es un documento de fe publica otorgado por el SdeRCI, emitido por Oficial Civil,

inmediatamente luego de ser realizada la Inscripcion de la Defuncion.

En cuanto al tiempo que media entre la concesion del Pase de Sepultacion y la
efectiva inhumacion, se debe citar el inciso primero del Art.185 de D.F.L. N°2128, de
10/08/1930, el cual sefiala que “Inscrita una defuncion, el Oficial Civil expedira el
correspondiente pase o licencia de sepultacion, en que se indicara la hora desde la cual
puede hacerse la inhumacion, que no debera ser sino pasadas las veinticuatro horas
después de la defuncion. En el pase también se indicard el cementerio en que debe
practicarse la inhumacion”, pero que se debe tener presente lo indicado en su inciso
segundo, en cuanto “En caso de epidemia, la inhumacion se verificara de acuerdo con las
instrucciones especiales que expida la autoridad sanitaria”, y que éstas corresponderian a
razones sanitarias calificadas y autorizadas por autoridad competente, lo que por lo general

se traducira en un plazo de inhumacion inferior.

"2l Servicio de Registro Civil e Identificacion: “Preguntas Frecuentes” [en linea], en: Servicio de Registro
Civil e Identificacion online, 2017, [consultado 22 de enero 2017],
https://www.registrocivil.cl/Herramientas/PreguntasFrecuentes/faq 6.html#def i3.

122 Servicio de Asistencia Mortuoria: “Documentos” [en linea], en: Servicio de Asistencia Mortuoria online,
2017, [consultado 23 de enero 2017],
http://www.asistenciamortuoria.cl/documentos/PRINCIPALES%20PROCEDIMIENTOS.pdf.
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Respecto al plazo maximo en el cual un caddver puede permanecer insepulto, se
encuentra normado en el DL N°357 de 05/05/1970, que en su Art. 48 sefiala que “Ningun
cadaver podra permanecer insepulto por mds de 48 horas, salvo en los casos que a
continuacion se expresan: 1.- Cuando la autoridad judicial o el Servicio Nacional de
Salud, ordene o disponga lo contrario, con el objeto de practicar investigaciones; 2.-
Cuando se trate de cadaveres no reclamados, que sean destinados a fines de investigacion
cientifica, de acuerdo con lo previsto en el Codigo Sanitario; 3.- Cuando se trate de
cadaveres embalsamados, previa autorizacion del Servicio Nacional de Salud, y; 4.-
Cuando se trate de caddveres donados por voluntad expresa del fallecido, para fines
cientificos. El Servicio Nacional de Salud podra ordenar la inhumacion de un cadaver en
un plazo inferior al sefialado en el inciso 1° de este articulo, cuando razones técnicas asi lo

aconsejen”.

La solicitud de Pase de Sepultacion detallada anteriormente, tiene lugar los dias
héabiles en que el Registro Civil atiende usuarios. Los sabados, domingos y festivos, le
correspondera al respectivo Cementerio donde seré efectuada la inhumacion, la solicitud de
la Inscripcion de Defuncion y el competente Pase de Sepultacion, debiéndose efectuar al

dia habil siguiente.

En caso de que el cadaver no sea reclamado, se aplica lo dispuesto en DL N°240, de
Ministerio de Salud, de 03/12/1983 que en su Arts.10 y 11 sefalan que, “Articulo 10: A los
cadaveres de personas fallecidas en establecimientos hospitalarios, publicos o privados,
que no fueren reclamados por persona alguna dentro de las 2 horas siguientes a la
certificacion de la muerte, podran extraérseles tejidos oculares que no alteren los rasgos
externos del cadaver. Una vez transcurridas las 24 horas, podran ser destinados a estudios
o investigaciones cientificas en el mismo o en otro establecimiento, y sus organos y tejidos,
a la elaboracion de productos terapéuticos o a la realizacion de injertos o trasplantes”,
para luego sefialar que una vez transcurrido ese lapso “se podran extraer organos, tejidos
oculares y otros que no alteren los rasgos externos del cadaver”. Previo a autorizacion del
“Director del establecimiento en que se produjere el deceso, deberad levantar un acta en la

que se dejard constancia de las gestiones que se hayan realizado para ubicar a los deudos
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del occiso y, en especial, a las personas que lo ingresaron al establecimiento, de acuerdo
con lo prescrito en el Art. 79 del Reglamento General de Cementerios, aprobado por
Decreto Supremo N° 357, de 15 de mayo de 1970, del Ministerio de Salud, si es que el
cadaver se encuentra en el SML y no es reclamado por persona alguna se podran llevar a
cabo la extracciones “/.../dentro del plazo de 72 horas, previa autorizacion del Director de
dicho Servicio, o del médico cirujano en quien éste haya delegado esta atribucion, segun lo

dispuesto en el articulo 13”.

Luego, hay que atender a sefialado por su “Articulo 11: También podran destinarse
a trasplantes con fines terapéuticos, los organos de personas fallecidas, si asi lo autoriza
su conyuge y, a falta de éste, el acuerdo mayoritario de sus parientes legitimos, directos y
colaterales de uno u otro sexo, que se encuentren presentes al momento de ser requeridos.
En caso de no producirse tal acuerdo mayoritario, decidirad la opinion del mayor de ellos.
Si el occiso fuera hijo natural, podran otorgar esta autorizacion, en defecto del conyuge, el
padre o madre que lo hubieran reconocido y los hermanos naturales, presentes al acto, por
acuerdo mayoritario. En caso de no producirse un acuerdo mayoritario, decidira el voto
del mayor de ellos. A falta de conyuge y de parientes consanguineos, podran otorgar dicha
autorizacion los parientes por afinidad legitima por acuerdo de la mayoria”. Respecto a la
forma en que debe otorgarse dicha autorizacion, el articulo sefiala que debera ser por escrito
“en un acta suscrita personalmente ante el Director del establecimiento en el que ha
ocurrido el fallecimiento”. No concurre la autorizacién en caso de que la persona en vida
haya dispuesto de su cadaver o de partes de él. Si se opta por la cremacion del cadaver, se
siguen los plazos de la inhumacion, cuales son un minimo 24 horas a 48 horas, una vez

emitido el Pase de Sepultacion.

Si el caddaver no es reclamado, y no existiendo excepciones para mantenerlo
insepulto, por disposicion del inciso segundo del Art.5 del DL N°240 de 03/12/1982,
corresponde a las municipalidades llevar a cabo la inhumacion, en el cementerio poseido o
convenido por el Municipio, o en la Municipalidad més cercana a falta de lo anterior. El
Art. 36 del mismo DL expresa que todo cementerio publico debe contar con un 20% del

total de su superficie destinado a la construccion de sepulturas en patio comun. El 50% de
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tal porcentaje es para sepultaciones gratuitas y fosa comun, lugar donde van los cuerpos no
reclamados. Ademads, si en estos cementerios cuentan con horno crematorio podra ser
eliminada la fosa comun incinerando estos cadaveres. En concordancia a lo expuesto, el
Decreto Ley N°427 de Ministerio de Justicia, de 27/04/193, en su Art.45 sefala que “Los
cadaveres no reconocidos o abandonados se entregaran a la Beneficencia para su

sepultacion”, siendo ello responsabilidad final de la Municipalidad.
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Conclusion

El presente trabajo realiza un estudio sistemdtico a la concepcion, el nacimiento y la
muerte, y en como el individuo de la especie humana se estructura como una persona
natural en nuestro Derecho, culminando como tal en el hecho juridico muerte. Se ha
concurrido a la examinaciéon de tales conceptos desde una perspectiva dogmatica,
jurisprudencial y doctrinaria.

En un primer andlisis, el comienzo del ser humano ha demostrado ser una tematica
que en nuestro Ordenamiento Juridico se encuentra representado por la palabra
‘concepcidn’, tal representacion no es categorica en el sentido de determinar el comienzo
de la vida humana, y por tanto se plantea como una de las primeras cuestiones ha resolver
en este trabajo, toda vez que su determinacion delimita la proteccion juridica del que ‘esta
por nacer’, y en consecuencia la adopcion de medidas para hacer dicha proteccion efectiva.

Hemos expresado que en la legislacion chilena, el comienzo del ser humano se fija
en la ‘concepcion’, por lo que hemos procedido a desechar de plano, cualquier confusion
que asimile este concepto de concepcion al de fecundacidon, dado que algunos sectores
cientificos tienden a equiparar dichos término como univocos. La concepcion se debe
entender restrictiva y ttilmente en nuestro Derecho como el momento de la implantacion.

Solo la concepcidn, entendida como comparable a la implantacion o anidacion, nos
permite verificar el embarazo de una mujer, y ello nos lleva a la légica conclusion del
comienzo de la vida del que esta por nacer. Ante el embarazo de la mujer, se suscita una
expansion de su derecho a la vida, puesto que serd sujeto activo de leyes que velan
exclusivamente por la maternidad, tutelando su vida, y que aunque coinciden
indirectamente con la tutela que se le otorga a la vida del que estd por nacer, no podemos
sostener que por ello, el ser humano que aguarda en su vientre, es el titular activo de estas
medidas de proteccion, y por tanto no podemos concluir —en mérito de este — que por ellos
es un sujeto de derechos, y por ende, una persona, como sin duda lo es la madre.

Esta interpretacion de la concepcion es concordante con la teoria de la anidacion o
implantacion. La utilidad e importancia de esta teoria radica en que nos entrega una base
para rechazar argumentos que sostienen que la vida comienza en la fecundacion, y que la

palabra concepcion debe entenderse como equivalente a tal fendmeno. La teoria de la
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anidacion nos permite entender, por ejemplo, que si bien el zigoto se debe a la union de dos
células distintas, el ser humano no comenzaria su desarrollo como tal a menos que ocurra la
implantacion, porque necesita para ello una directa comunicacion con la pared uterina.

Si asimilamos el concepto de fecundacion con el de concepcion, deberia declararse
la ilegalidad de todo método anticonceptivo que interrumpa el proceso de union de los
gametos, o la prohibicién del uso de TRA o de FIV toda vez que estos ultimos son
procedimientos médicos en los que la fecundacion se realiza extracorpéreamente,
produciéndose en ocasiones la pérdida del o de los productos de la fecundacion. Nuestra
legislacion decreta, regula, especifica y orienta los métodos anticonceptivos, las TRA y la
FIV, para su uso en la poblacion y ello se debe a que son afines y subsumibles a nuestro
ordenamiento juridico.

Nuestro trabajo sostiene que la construccion del concepto de la existencia natural, a
proposito del Art.74 del CC, responde netamente a una necesidad doctrinal de configurar en
nuestro Derecho una figura de existencia o de realidad del ser humano desde su
concepcion, otorgandonos un bien juridico el cual proteger, la existencia de un ‘algo’
previo a ser persona, para poder ejercer medidas de proteccion o de amparo a su respecto.
Mas como hemos podido apreciar a lo largo de esta paginas, no se encuentra reconocida
esta existencia natural explicitamente en nuestra legislacion —al contrario de la existencia
legal- , por cierto nuestro Ordenamiento Juridico solo ocupa las terminologias de ‘la
criatura que estd en el vientre materno’, ‘del que estd por nacer’ y ‘producto de la
concepcion’ entre otros, mas nunca se refiere como al existente o al que existe
naturalmente.

Explicamos el fin de la extension de la existencia natural, del que esta por nacer,
hasta el momento anterior del nacimiento de una persona, principiando en este hecho su
existencia legal; pero la vida del no nacido y por ende su existencia natural, tiene otro punto
de término cual es su muerte. Ahora bien, hemos descrito que la muerte suscitada en la
existencia natural, es denominada como muerte fetal, terminologia distinta a la muerte de
una persona. Determinamos y aclaramos que nuestra normativa —principalmente a través de

Ordinarios- ha ocupado el concepto de muerte fetal proveniente de la OMS.
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La muerte fetal en nuestro pais provoca la emision del ‘Certificado de Defuncion y
Estadistica de Mortalidad Fetal’, que en este caso no tiene mas objeto que documentar
estadisticamente las muertes fetales. Sin embargo, en el caso de la sospecha de que la
muerte fetal sea resultado de un hecho punible, no existe norma que indique la realizacion
de un examen de autopsia a este cadaver. Es el Director del SML quien sefiala y ordena la
aplicacion del Art.201 del CPP, cuya tipificacion es indicada de forma restrictiva para aquel
cadaver que fue persona natural. El Director del SML no esta facultado para realizar esta
interpretacion normativa, toda vez que segun el CC, en especial su Art.3 se sefiala
explicitamente en su primer inciso que “Solo toca al legislador explicar o interpretar la ley
de un modo generalmente obligatorio”, ademds el vocablo ‘personas’ tiene una
significacion restrictiva, conforme a lo normado en Art. 25 del CC, lo que nos permite
concluir que el fiscal no se encuentra legitimado para ordenar una autopsia, y el SML a
practicarla.

Lo expuesto en el parrafo anterior, es confirmado mediante Solicitud de
Informacion Publica de fecha 31 de agosto de 2017 N° AK001T-0001644, a Subsecretaria
de Justicia, cuyo contenido de solicitud de nuestra parte versa: ‘Ruego a usted pronunciarse
sobre la facultad de interpretacion legal, tanto como Ministerio como de sus Servicios (en
especial SML), en cuanto a una ley contenida en Cddigo Procesal Penal. Toda vez que la

123
ala

interpretacion afectaria a trabajadores del Servicio como usuarios’. La respuesta
solicitud es concordante a lo que hemos expuesto en el parrafo ut supra puesto que sefiala
que “[...] cabe informar que el articulo 3° del Codigo Civil establece que: ‘Solo toca al
legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio’. Respecto a
materias de cardcter administrativo, es la Contraloria General de la Republica quien tiene
‘la facultad de interpretar normas juridicas que inciden en el ambito administrativo, labor
que se materializa en la emision de informes juridicos que son obligatorios para los
servicios sometidos a su fiscalizacion’.

Proponemos como solucidon a este vacio legal, y a falta de interpretacion legal

agregar al Art. 201 del CPP, entre la palabra ‘persona’ y ‘fuere’, el vocablo ‘fetal’,

ampliando el mandato penal, y haciendo legitimo los procedimientos descritos.

123 Ver anexo pagina 86.
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Evidenciamos la antinomia existente entre dos normas juridicas, a saber Ord.
Circular 17A N°1.873 de 09/04/2003 respecto a D.F.L. N°1.128 de 10/08/1930, y
resolvimos que esta ultima norma juridica es prevalente por sobre el Ordinario, puesto que
el DFL goza de una mayor jerarquia legal. Esta resolucion a la que hemos llegado funda la
improcedencia de la inscripcion de defuncion y de nacimiento en el caso de la muerte fetal.
Sostenemos que ello es concordante en nuestra legislacion, toda vez que no existiendo
nacimiento, no existe una persona natural, y que por tanto carece de sentido su anotacion en
un Registro en el que solo se incluyen personas naturales nacidas y fallecidas.

Mencion aparte es el sefialar que solo desde el afio 2001 este certificado médico de
defuncion y estadistica de mortalidad fetal elimin6 de su titulo la palabra ‘tardia’, y que
antes el SdeRCI podia negarse a conceder el Pase de Sepultacion toda vez que el producto
de la concepcion debia entenderse bajo las caracteristicas de una muerte fetal tardia. A
nuestro criterio, y desde un punto de vista social, la etapa de sepultacion de un cadaver es
un hecho conocido y generalmente requerido por los deudos, que constituye un ritual que
ha acompafado al ser humano, en sus diversas culturas, desde tiempos inmemorables. El no
conceder el Pase de Sepultacion, impedia la inhumacion del cadéver del no nacido, y que
por tanto sostenemos que estaba negativa lesionaba derechos fundamentales consagrados en
la CPR (p. Ej. el derecho a la integridad psiquica, en el caso de la mujer cuyo embarazo no
llegaba a devenir en nacimiento o el derecho a la dignidad de las personas, por no

permitirseles a los padres inhumar al producto de la concepcion).

Un segundo andlisis en este trabajo se refiere al inicio de la persona natural en
nuestro Derecho, teniendo en consideracion las posiciones duales que determinan el inicio
en distintos momentos, es nuestra obligacion adherir tan solo a una de ellas. Es por ello que
sostenemos categoéricamente que el inicio de la existencia legal, estd en el nacimiento, ante
su completa separacion con la madre y sobrevivencia de un momento siquiera de un ser
humano, siendo esta existencia legal el inicio de la persona natural. Con esta afirmacion no
desconocemos la existencia de una realidad que es la del inicio del ser humano, desde su
concepcidn, mas solo afirmamos que este ser humano es sujeto de derechos cuando es
persona, y este momento comienza al separarse completamente de su madre.

A la luz de nuestro ordenamiento juridico, hemos y solo podemos caracterizar a una
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persona bajo las normas del CC, en especial su Art. 55, lo que nos llevaria a entenderla
como un sujeto de derechos, siendo titular de las prerrogativas emanadas de la CPR, TTIl y
Leyes, sujeta por ejemplo a la proteccion penal en su derecho a la vida —entre otros
derechos-, y reglamentaciones de todo tipo a su respecto. La persona es un ser siempre con
capacidad de goce y generalmente de ejercicio —capacidad que en la mayoria ejercemos
todos, y que tiende a aumentar con la edad de una persona, o disminuir ante ciertos
supuestos -, siendo por antonomasia el eje y razén fundamental de todo nuestro Derecho.

Incluso se ha adoptado esta postura, por parte de nuestro TC en STC, rol N°3729-
2017, sefialando que “El no nacido no tiene las condiciones habilitantes para que se le
reconozca su condicion de persona y titular de derechos” y que “[...] la Constitucion no le
otorga al que esta por nacer la categoria de persona”, constituyéndose entonces el
nacimiento en el hecho que otorga la condicion de persona al ser humano. Esta sentencia ha
declarado como constitucional el aborto en tres causales, que hemos descrito en paginas ut
supra.

Respecto al fin de la persona natural, nuestra legislacion sefiala que termina en la
muerte, y este suceso se clasifica como un hecho natural con consecuencias juridicas -
efectos traducidos por ejemplo en la sucesion por causa de muerte, extincion de contratos
intuito personae, entre otros efectos juridicos, contemplados en nuestra legislacion.

Sin embargo, el fendémeno de la muerte carece de una regulacion sistematica y
estricta en nuestro Derecho. En este trabajo hemos delimitado sus aspectos y
significaciones predominantemente a través de la ciencia, apoyandonos en nuestra
legislacion y la doctrina. Debemos reconocer que en lo que si nuestro ordenamiento
juridico ha hecho una exhaustiva regulacion es en los supuestos en los cuales se entiende
producida la muerte - muerte natural, muerte cerebral, muerte presunta y muerte cierta con
desaparicion de cadaver-, exhaustiva también si se compara con la muerte fetal, puesto que
no existe un tratamiento pormenorizado de los supuestos de esta ultima, mas alld de su
definicion que entrega lineamientos generales de su ocurrencia.

En cuanto a los tramites que se derivan de ella, encontramos el Certificado de
Defuncion y de Estadistica de Mortalidad Infantil, que constituyen por lo general un
prerrequisito para efectuar la inscripcion de la muerte en el Registro de Defunciones del

SdeRCI, y por tanto la autorizacion de sepultacion que se realiza mediante Pase de
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Sepultacion, tramites que permiten una posterior emision y entrega del Certificado de

Defuncion por el SdeRCI.

No se puede sostener tampoco que en nuestro Ordenamiento Juridico el ser que esta
por nacer recibe un tratamiento legal igualitario respecto a la persona natural, puesto que
tanto en su inicio como muerte estan sujetas a tramites y emision de documentos distintos,
a saber, se configura la siguiente tabla que ilustra y resume la diferencia entre la sujecion de

tramites y documentos entre el ser que estd por nacer y la persona natural:

Tramite o Documento. Persona Natural. Ser que esta por nacer.
Comprobante de Atencion | Procede. Procede.

de Parto.

Certificado  Médico  de | Procede. Procede.

Defuncién y de Estadistica

de Mortalidad Fetal.

Inscripcion en el Registro de | Procede. No procede.

Nacimientos del SdeRCI.

Inscripcion de Defuncion en | Procede. No procede.
SdeRCI.

Pase de Sepultacion. Procede. Procede.
Certificado de Defuncion | Procede. No procede.
emitido por SdeRCI.

Palmario a lo expuesto, resulta concluir que en nuestro Ordenamiento Juridico el ser
que estd por nacer no resulta ser sinonimo al concepto de persona. La construccion
doctrinal del concepto de existencia natural, no nos lleva a concluir que por ello se esta
antes la presencia de una persona natural, sino que obedece a una correcta construccion,
que permite diferenciar dos realidades del ser humano, cuales son en un primer término la
existencia como individuo de la especie humana, y en un segundo momento cuando éste ha
nacido, se ha separado completamente de la madre, sobreviviendo un momento siquiera, su

inicio como sujeto de derechos, y mas precisamente como persona natural. Es por esta
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razon, que nuestro Derecho se ha construido en base a una diferenciacion en el tratamiento
juridico de una y otra realidad, y por tanto es plausible observar la diferenciacion que se
sostiene no solo en cuanto a su inicio como uno y otro, sino que también en su regulacion
en cuanto a los procedimientos que dan origen su muerte.

Si creemos que nuestra legislacion debe unificar conceptos y criterios,
estandarizandose de esta forma, y no dando cabida a cuestiones como la antinomia que
hemos descrito ut supra, o bien facilitando de alguna forma que un Director de un Servicio
interprete sin estar investido de tal facultad un precepto legal. La vida y muerte del ser
humano y de la persona natural, debe estar claramente delimitada como realidades distintas,
no equiparables, permitiéndole a nuestro un Derecho un mayor dinamismo creacional, y
zanjandose discusiones tan esenciales como son las tematicas del inicio y fin del ser

humano y de la persona natural.
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Anexos

Con fecha 18 de enero del presente se ha rechido en este Servicio, derivada
desde ol servicio de salud metropolitano central, en conformidad con la vigencia
de la Ley 20.285, una solictud de acceso a la informacidn pibica, la cual
consigna el siguiente requerimiento:

“Legisiacion actual en tormo a elminacidn de caddveres y mortinatos, cuando
no han sido reclamados en of Servicio sefalado. Clasificacién de caddveres
en cuanto a si son considerados deshochos o no. Si fuese positva la
respuesta ; Qué tipo de deshecho son?”,

En mérito de lo expuesto, lo decretado en el inciso segundo del articulo 8° de la
Constitucién Politica de la Repibiica, lo sefalado en el articulo 5° del anticulo
primero de la ley 20.285, sobre Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica,
SE ACCEDE a su solicitud,

&wbm«-u%u“d%%lﬂa
mwmmnmmommwnun
expresa orden de la autoridad competente a cargo de dicha investigacion.

En el mismo sentido, consultado el Departamento de Juridico del Servicio Médico
Legal, éste informd que la legisiacion aplicable a los fallecidos que ingresan al

81



SML corresponde, onpmnrlw llomlomolwmw
pues como ya se informé, ningln fallecido ingresa al Servicio Médico Legal sin
que la muerte de o haya dado origen a una investigacién penal.

Lo anterior rige sin hacer diferencias entre mortinatos o cadéveres.

Por lo anterior, resulta igualmente aplicable al destino de dichos cuerpos el ya
citado articulo 201 del cddigo procesal penal, en su inciso segundo, el que
prescribe que “El caddver podré entregarse a los parientes del difunio o a quienes
invocaren titulo o motivo suficiente, previa autorizacidn del fiscal, tan pronto la
autopsia se hublere practicado.”

En dicho contexto, ante el caso de un cuerpo no reclamado, sea éste producto de

de no haber el fallecido sido reclamado, mmMMMh
norma.

Con dicha orden y el correspondiente “Certificado Médico de Defuncién y
Eummmwrmrmm-amw.dma
Registro Civil @ Identificacién otorga ol correspondiente pase de sepultacién, en
virtud del cual el cuerpo se encuentra en condiciones de ser recibido en el
cemanterio pertinente.

Lo anterior culmina en la inhumacién del cuerpo en el cementerio comespondionto
o la ublcacion de la sede respectiva del SML.

Sin otro particular, se despide cordiasimente.

DR. JUAN DE MAGALLANES
SERVICIO LEGAL
DAO
RISTRIBUCION
Destnatanc.
Departamento Juridico
Encargado de Transparencia Pasiva
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GOBIERNO DE CHILE °
SERVICIO DL REGISTRO CVIL SJORDN
£ IDENTIFICACION
ANT : Su Oficio N°815 de 21 de
Marzo de 2001
MAT : INFORMA

REF : 0188-00571/ MAC
SANTAGO, 9 7 AR 2001

DE : SUBDIRECTORA JURIDICA

A :SR MARIO LOPEZ OFFERMANN
OFICIAL DE REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION

OFICINA LAS CONDES

Mediante su Oficio del Antecedente, expone a

esta Subdireccién Juridica, la situacién que afecta a doda
quien solicita s¢ le otorgue un Pase de Sepultacion,
erta, con 14 semanas de gestacion, respecto de quien se otorgd certificado médico de
defuncion, el que se adjunta al refendo Oficio del epigrafe.

Flafura naciaa

Agrega, que dado que no existen

procedimientos claros al respecto, y que de acuerdo a lo establecido en el Manual de
Procedimiento del Servicio de Registro Civil, s¢ considera MORTINATO o DEFUNCION

FETAL TARDIA, a la muerte del producto de la concepcion, antes de su expulsion o de la
extraccion completa desde ¢l cuerpo de la madre, con un peso de 1.000 gramos o mas, en su
defecto con una edad gestacional de 28 semanas o més, o con una estatura de 35 cm. 0 més
de coromulla a talén, solicita a esta Subdireccion un pronunciamiento respecto de la
procedencia de otorgar en la especie, un Pase de Sepultacién, y si es necesario contar para
estos efectos, con la respectiva autorizacién judicial, por tratarse de un hecho ocurrido con

fecha 27 de Diciembre de 2000.
Sobre ¢l particular informo a Ud. lo siguiente:

El Titulo I del Cédigo Civil en su N°1 “Del
Principlo de s existercia de las personas”, disponc en su articulo 74 textuaimente: “La
existencia lcgal de toda persona pnncipia al nacer, esto es, al separarse completamente de su

madre
La criatura que muere en ¢l vientrc materno, o que perece antes de estar completamente

scparada dc su madre, o que no haya sobrevivido a la scparacién un momento siquicra, se
reputara no haber existido jamés”.

unormalegl!recimmscriuuc!npor
cuanto establece que una persona es tal, y por lo tanto tiene existencia legal, desde el
momento en que s separa completamente de la madre y sobrevive a esta separacién el tiempo

que establece la misma ley.

En relacién con lo anterior, el articulo 116 del
Decreto con Fuerza de Ley N°2128, de Justicia, de 1930, Reglamento Orginico del

Servicio de Registro Civil, establece en su inciso pnmero: * Los partos de criaturas que no
hubieren nacido vivas o no hubieren sobrevivido un momento siquicra a la separacién

completa de Ia madre, no se inscribirén en los registros de los nacimientos™
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Es decir, para proceder & registrar un
nacimiento en el Registro correspondiente, y que de acuerdo al articulol11, del Decreto
con Fuerza de Ley N°2128, ya citado, debe hacerse en la circunscripcion en que hubiere
ocurrido ¢l parto, s¢ requicre que la criatura haya tenido existencia legal, de acuerdo a lo
que dispone el articulo 74 del Cédigo Civil, también ya mencionado. De lo contrano, no
procede extender una inscripcién de nacimicnto, respecto de aquellos que tienen la calidad

juridica de Mortinatos.

SUBDIREOCION JURIDICA

Por su parte, el articulo 78 del Cédigo

Civil establece:  La persona termina en la muerte natural”. De lo dispuesto en esta norma
podemos deducir, que el fin de la existencia de las personas, cs precisamente la muerte
natural, y entendemos que un individuo tiene la calidad de persona, solo en la medida que
haya tenido un principio de existencia, en los términos mas arriba explicados, como los
Mortinatos, no tienen la calidad juridica de personas, en atencion a que han nacido muertos,
por esta razdn no se inscribe su defuncién en los registros correspondientes.

Es decir, el haber tenido la calidad
juridica de persona, es de la esencia, para proceder a inscribir un nacimiento o una
defuncién en los Registros correspondientes, lo que explica entonces, que respecto de los
Mommtos, y tal como ya lo expresiramos mo s¢ practique ninguna de estas dos
inscripciones.

No obstante lo anterior para los cfectos
de proceder a sepultar a los Mortinatos, se extiende un Pase de Sepultacién, que otorgard cl
Oﬁcx‘al Civil competente, sobre la base del certificado de Estadistica de Mortalidad Fetal
Tardia, extendido en el formulario D-1 por el médico o por la matrona que atendi6 el parto.

Una copia del Pase de Sepultacié
los datos de defuncién fetal anotados a su reverso, se afchivarﬁ en la Oﬁc‘i:x’;a a obj?:‘tou;:
poder otorgar los certificados requeridos por las Instituciones Previsionales para los efectos
de la asignactén prenatal. El formulario D-1, con el Registro de Defuncién en blanco, se
enviara al Subdepartamento de Registro Civil, junto con una copia del pase de sepultacién.

) ) De lo expuesto podemos concluir que
todas 'las anotaciones que tienen lugar en el caso de los Mortinatos, se practican tnica
exclusivamente para fines estadisticos, haciéndose presente a Ud. que los archivos :
contienen la informacion relativa a esta materia, son manuales. e

En la especie, lo esencial es el Certi
Meédico fie Deﬁmciénb y Estadistica Mortalidad Fetal Tardia, que da cuenta de los dalﬁocs‘?i:
un Mortinato de apellidos ! el cual debe servir de fandamento necesario
y suficiente para otorgar sin mus tramite. la Autorizacién de Sepultacién i
a este Servicio, la sefiora ' : R

Ahora bien, respecto a
relacién a si resulta necesario contar con la respectiva autorizag'?n judicials.::a:: lcl)stzmarue:
Pase de Sepultacién, por tratarse de un hecho ocurrido el 27 de Diciembre del afio 20%0 se
hace presente a Ud. que la misma, resulta juridicamente improcedente, por cuanto’ el
articulo 26 de 1a Ley N°4808, sobre Registro Civil, establece que pasados tres é(as

Calidad Calidez Colaboracién
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udicial, y en el

después de la defuncién, no se podra procedes a la wscripcion sin decreto ) en la especie,

caso de los Mortinatos, no se practica inscnpcién de defuncién, por lo tanto,
no existe plazo para extender ¢l respectivo Pase de Sepultacion.

ngdocummpmoedcinfo"m“‘lm'd‘
lo consultado.
Saluda atentamente a Ud.

SUBDIRECTORA JURIDICA

M=
GHB/MAC
Distribucidn:
Oficial Civil Las Condes
Direccién Regional metropolitana
Subdireccién Juridica
Abogado

Calidad Calidez Colaboracién
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ORD. N* -'s7b71

ANT.: Solictud de informacidn pibiica de fecha
31 de agosto de 2017 - N* AKOO1T-
0001644,

MAT.: Responde soicitud de informacdn
- /

0 2-0cT 2000

DE :  SUBSECRETARIO DE JUSTICIA

A :  SENORA
FERNANDA MUNOZ ESCOBAR
fimunoze@gmail.com

Por medio del presente, comunico que, con fecha 31 de julio de 2017, hemos
recibido su solicitud de informacién pdblica N* AK001T-0001616, del siguiente tenor eral
‘Ruego a usted pronunciarse sobre la facultad de interpretacion legal. tanto como Ministeno
como sus Servicios (en especial SML, SENAME), en cuanto a una ley contenida en Codigo
Procesal Penal toda vez que al inlerpretar, no solo afecta a trabajadores sino Que tambien a
usuanos. Gracias” -

Al respecto, informo 2 usted que, de conformidad con lo dispuestio en el
articulo 5* y 10 de Ia Ley N* 20.285, sobre Acceso a la Informacién Pablica, el acceso a la
informacidon comprende el derecho a acceder a informaciones contenidas en aclos,
resoluciones, expedientes, contratos y acuerdos, asi como toda la informacién elaborada
con presupuesto piblico, cuaiquiera sea el formato © soporte en Que se contenga, salvo
excepciones legales. En consecuencia, y de acuerdo a o expuesto en su consulta, su
sobcitud no comesponde a aquelias de que trata la Ley de Transparencia

Sin perjuicio de o anterior, cabe informar que e articulo 3° del Cédigo Civil
establece que: “Sdlo foca al legisiador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente
obligatorio”. Respecto a materias de caracier administrativo, es la Contraloria General de la
metwammmmMMMUM
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