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En el presente trabajo se plantea que a partir de las normas constitucionales y legales chilenas
es posible distinguir entre el “derecho subjetivo constitucional a la vida”, de que son titulares las
“personas”, esto es, los seres humanos nacidos, y la “vida del que estd por nacer”, como objeto
de proteccién imperativo para el legislador por mandato constitucional. Asimismo, se analiza el
sentido y alcance del derecho constitucional a la vida de las personas, asi como el alcance de la
proteccion legal de la vida del que estd por nacer a la luz de los Derechos Fundamentales y del
derecho penal. Finalmente, se plantean los conflictos juridicos que pueden presentarse entre la
vida del que estd por nacer y determinados derechos subjetivos constitucionales de que es titular
la mujer embarazada que consiente en su aborto, proponiéndose ademds una solucién para cada
uno de ellos basada en las normas constitucionales chilenas.
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This paper postulates that based on the Chilean constitutional and legal norms it is possible to
distinguish between the “subjective constitutional right to life’, held by “persons’, that is, born
human beings; and the “life of the unborn” as an object of imperative protection to the legislator
by constitutional mandate. It also analyzes the meaning and scope of the constitutional right
to the life of persons, and the scope of legal protection of the life of the unborn in the light of
fundamental rights and criminal law. Finally, it will discuss some legal disputes that may arise
between the life of the unborn and the specific subjective constitutional rights to which the
pregnant woman who consents to abortion is entitled, proposing a solution for each individual
based on the constitutional rules in Chile.
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I. ELDERECHO CONSTITUCIONAL A LA VIDA
1.1. Titularidad del derecho constitucional a la vida

Segtin el articulo 19 ndimero 1 inciso 1 de la Constitucién Politica de la
Republica de Chile (CPR), la Constitucién asegura a todas las “personas” el
derecho a la vida. De la sola lectura de dicha disposicidén se plantean dos cues-
tiones fundamentales: primero, quienes son titulares del derecho constitucio-
nal a la vida establecido en dicha norma; segundo, cudl es el sentido y alcance
de dicho derecho constitucional a la vida.

Para nuestro ordenamiento juridico “persona” es el ser humano nacido. A
dicha conclusién puede llegarse en virtud de lo establecido en el Cédigo Civil
chileno (CC), cuyo articulo 74, a propésito de la existencia legal de la persona,
dispone expresamente: “La existencia legal de toda persona principia al nacer,
esto es, al separarse completamente de la madre”. Consiguientemente y de
acuerdo con dicha disposicidn, solo con el nacimiento comienza la existencia
legal de la persona; antes de dicho evento no existe una persona desde un pun-
to de vista legal!.

A la conclusién de que el concepto de persona solo alude a los seres hu-
manos nacidos también puede llegarse a partir de lo dispuesto en la propia
Constitucién. En efecto, de acuerdo con el articulo 1 CPR, las personas “na-
cen” libres e iguales en dignidad y derechos. Dicha norma hace aplicables los
valores de libertad e igualdad en dignidad y derechos a quienes nacen y, puesto
que el nasciturus no ha nacido todavia, dicha norma no puede estarse refirien-
do al mismo?. Desde un punto de vista constitucional, a la conclusién de que
el concepto de persona solo alude a los seres humanos nacidos puede llegarse
asimismo en virtud de lo establecido en el articulo 19 nimero 1 CPR3. Como

Cfr. en esa linea, con multiples referencias sobre la jurisprudencia nacional y comparada, FIGUE-
ROA GARCIA-HUIDOBRO, Rodolfo, “Concepto de persona, titularidad del derecho a la vida y
aborto” [en linea], en: Revista de Derecho, vol. XX N° 2 (2007), pp. 95-130 [citado el 20 de abril
de 2011], heep:/fwww.scielo.cl/pdf/revider/v20n2/art05.pdf, p. 96.

CORRAL TALCIANI, Herndn, “El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccién
del derecho a la vida” [en linea], en: Jus et Praxis, vol.11 N° 1 (2005), pp. 37-53 [citado el 20 de
abril de 2011], heep://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122005000100003 &script=sci_abs-
tract, en el punto 5, a propésito de la incidencia del verbo “nacen” en el articulo 1 CPR, sefiala
que con la sustitucién de la expresién “los hombres” por “las personas”, solo se querfa resaltar
la igualdad entre hombres y mujeres y que en el Parlamento se habrfa dejado expresa constancia
de que la nueva redaccién (“las personas nacen...”) no podfa entenderse como una alteracién del
estatus constitucional del nasciturus. Sin embargo, el significado del verbo “nacen” es claro y si la
intencién del legislador era otra, debid haberla reflejado claramente en el texto de la Constitucién.
Por otra parte, incluso si se estimara que el nasciturus efectivamente es persona, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1 CPR tendrfamos que concluir que existen dos categorfas de personas, las
no nacidas y las nacidas, siendo titulares de la libertad e igualdad en dignidad y derechos solo las
segundas, cuestién que resulta absurda.

3 En la misma linea ALDUNATE LIZANA, Eduardo, “La titularidad de los derechos fundamentales”
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es sabido y segun se refirié recientemente, de acuerdo con el primer inciso de
dicha disposicién, la Constitucién asegura a todas las personas “el derecho a la
vida”. Por su parte, el inciso segundo de dicha norma establece expresamen-
te: “La ley protege la vida del que estd por nacer”. Pues bien, si el nasciturus
efectivamente fuese persona y, consiguientemente, se reconociera constitucio-
nalmente su titularidad del derecho subjetivo constitucional a la vida, que se
establece respecto de los seres humanos nacidos en el primer inciso, el inciso
segundo serfa superfluo®. Puesto que se trata de supuestos distintos —en un
caso la titularidad de las personas del derecho constitucional a la vida, en otro
caso, la vida del nasciturus como objeto de proteccién legal- es que la Consti-
tucién chilena establece estos dos incisos, en lugar de uno. Sostener que el nas-
citurus se encuentra contenido tanto en el primer como en el segundo inciso
del articulo 19 ndmero 1 CPR, implicarfa asimismo, una suerte de proteccién
mayor del nasciturus respecto de los seres humanos nacidos: mientras que res-
pecto del primero se estarfa estableciendo tanto el derecho constitucional a la
vida como un mandato constitucional de proteccién legal de la vida, respecto
de los seres humanos nacidos solo se establecerfa el derecho constitucional a la
vida, pero no se establecerfa imperativa y constitucionalmente su proteccién
desde un punto de vista legal. Puesto que semejante razonamiento carece tanto
de justificacién como de sustento en base al ordenamiento juridico chileno,
debe ser rechazado.

A partir de lo expuesto puede concluirse que, tanto de acuerdo con las nor-
mas del CC, como en virtud de lo dispuesto en la CPR, persona es quien ha
nacido’. A partir de lo expuesto puede concluirse asimismo, que el articulo 19
nimero 1 CPR establece un estatus diferenciado entre las personas y el nasci-
turus®. Mientras que las primeras son titulares del derecho subjetivo constitu-

[en lineal, en: Estudios constitucionales, vol. 1 N° 001 (2003), pp. 187-201 [citado el 20 de abril de
2011], htep://redalyc.uaemex.mx/pdf/820/82010110.pdf, p. 191, quien sefiala: “Afirmar que un
individuo tiene la calidad de persona desde el momento de la concepcién es sustentable desde un
punto de vista extra-juridico, pero no parece encontrar fundamento en la estructura del art. 19”.

4 En la misma linea FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, “Concepto de persona...”, p. 118.

> En ese sentido, la ley guarda armonia con lo establecido en la CPR. Por lo mismo, si el legislador
penal autorizara expresamente en determinados supuestos la provocacién de un aborto, no estarfa
“despersonalizando” al nasciturus o arrogdndose “la facultad de decidir a cudles individuos de la
especie humana se les reconocerd el estatus persona y a cudles no” (asi en cambio VAN WEEZEL,
Alex, en HERMOSILLA, Juan Pablo, EL MISMO “Contrapunto: El aborto terapéutico” [en linea], en
Revista Chilena de Derecho, vol. 36 N° 1, pp. 205-208 (2009), [citado el 20 de abril de 2011], heep://
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372009000100013&Ing=es&nrm=iso,
respuesta a la pregunta 4). Por el contrario, en un caso como ese el legislador estarfa efectuando una
regulacién acorde con la CPR, que distingue entre las personas y el nasciturus.

¢ Cftr, si bien menos enfiticos, HORVITZ L., Marfa Inés y SOTO P, Miguel, “Consideraciones criti-
cas sobre la regulacién del delito de aborto en el Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal elaborado
por el Foro del Ministerio de Justicia” [en lineal, en: REJ-Revista de Estudios de la Justicia, N° 9
(2007) [citado el 20 de abril de 2011], http://web.derecho.uchile.cl/cej/htm/media/consideracio-
nesregulacionaborto.pdf, p. 89, segin los cuales, “desde la perspectiva constitucional es posible
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cional a la vida, la Constitucién consagra a la vida del que estd por nacer como
objeto de proteccién imperativo para el legislador’.

La interpretacién que aqui se efectda en orden a que los seres humanos
nacidos, esto es, las personas, son los titulares del derecho constitucional a la
vida establecido en el articulo 19 ndmero 1 CPR, no se limita al tenor literal
de dicha norma, sino que considera la relacién entre dicha norma y otras dis-
posiciones del ordenamiento juridico chileno. En efecto, dicha interpretacién
toma en cuenta las consideraciones del derecho civil a este respecto, pero tam-
bién la norma constitucional del articulo 1 y la relacién interna entre el inciso
primero y el inciso segundo del articulo 19 nimero 1 CPR, a fin de lograr
un entendimiento arménico y sistemdtico de las normas que, en el derecho
chileno vigente, aluden a la nocién de persona. El principio de interpretacién
armoénica y sistemdtica, que aqui se sigue, pretende precisamente “evitar inter-
pretaciones que den lugar a sentidos normativos contradictorios o incompati-
bles a partir del texto constitucional”8.

sostener el estatus de derecho subjetivo puablico de los derechos de la mujer, el que es restringido
y afectado por el hecho del embarazo, mientras que no aparece tan claro ni evidente dicho estatus
para la vida del nasciturus (...)".

Lo aquf sostenido no resulta afectado por el hecho de que algunos autores califiquen al nasciturus
como una persona “‘en potencia”. Tal es el caso, por ejemplo, de POLITOFF L., Sergio, MATUS A.,
Jean Pierre y RAMIREZ G., Marfa Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial —2°
edicién—, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 22. Pues como acertadamente sostiene
BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, “La pildora del dia después ante la jurisprudencia” [en linea],
en: Estudios Piblicos, 95 (2004), pp. 43-89 [citado el 20 de abril de 2011], http://www.cepchile.cl/
dms/lang_1/doc_3389.html, p. 50, “de la potencialidad del embrién preimplantacional de llegar a
ser indiscutidamente una persona (...) no se deduce la identidad entre el embrién preimplantacio-
nal y el ser humano nacido (...). De que todos los drboles y las flores fueron antes una semilla (...)
no se deduce que las semillas sean 4rboles o flores. Pretender lo contrario es incurrir en una falacia
retrospectiva’. Dicho razonamiento también es aplicable al embrién ya implatado o al feto, que solo
adquirardn juridicamente el estatus de persona con el nacimiento y cuyas vidas se protegen preci-
samente por su “potencialidad” como seres humanos independientes. Cfr. en ese sentido GEIGER,
Jutta y VON LAMPE, Claudia, “Das zweite Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Schwanger-
schaftsabbruch: - BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 -2 BvF 2/90, 4/92, 5/92— Ein Schritt vorwirts,
zwei Schritte zuriick”, en: Juristische Ausbildung 1994, p. 23. Véase asimismo JOERDEN, Jan C.,
“Beginn und Ende des Lebensrechtsschutzes”, en: Zeizschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft,
Tomo 120, 2008, p. 14, a juicio del cual, la sola potencialidad del évulo fecundado de llegar a ser
persona no fundamenta su derecho constitucional a la vida y, de aceptarse un razonamiento como el
indicado, tendrfa que aclararse desde un punto de vista juridico por qué un évulo no fecundado no
es titular del derecho constitucional a la vida, atendido a que también a ¢l podria atribuirsele, bajo
determinadas circunstancias, la potencialidad de llegar a ser persona en el futuro. Joerden, en p. 14 y
s. de la obra citada plantea: el Principe Carlos de Inglaterra actualmente no es rey, y si bien tiene la
potencialidad de serlo, nadie le atribuirfa ahora los derechos propios de un rey. Del mismo modo, un
nifio actualmente no es titular del derecho a sufragar, y si bien posteriormente y de manera previsible
puede llegar a adquirir ese derecho, nadie se lo atribuirfa ahora, cuando todavia es un nifio. Cfr. en la
misma linea FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, “Concepto de persona...”, p. 120.

ALDUNATE LIZANA, Eduardo, “La proteccién al acecho: Las consecuencias del abandono de las re-
glas de interpretacién constitucional en el dmbito del recurso de proteccion” [en linea], en: Revista
de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, N° XX (1999), pp. 225-242 [citado el 20 de
abril de 2011], http://www.rderecho.equipu.cl/index.php/rderecho/article/view/439/412, p. 236.
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1.2. Sentido y alcance del derecho constitucional a la vida

La segunda cuestién que el articulo 19 nimero 1 CPR plantea, es el sen-
tido y alcance del derecho constitucional a la vida del cual son titulares las
personas, esto es, los seres humanos nacidos. El contenido de dicho derecho
estd integrado por dos realidades: una bioldgica, esto es, la “vida”, que alude
precisamente a las funciones bioldgicas de los seres humanos y que se contra-
pone al concepto, también bioldgico, de muerte’; y una normativa, a saber,
“el derecho a la vida”, que en el plano constitucional, alude a la consagracién
juridica de este derecho y a su relacién con otros derechos subjetivos constitu-
cionales'®. Desde un punto de vista bioldgico, la vida constituye la base fisica
de la existencia humana!! y es, en ese sentido, un presupuesto si se quiere
“fisico” del ejercicio de los demds derechos fundamentales de que son titulares
las personas. Desde un punto de vista normativo, en cambio, el derecho a la
vida debe ser interpretado a la luz de otros intereses juridicos de que es titular
la persona, particularmente a partir de la libertad en dignidad y derechos a que
alude el articulo 1 CPR. Atendido a que el concepto de libertad a que alude
esa norma (como el de igualdad) estd vinculado a las nociones de dignidad y
de derechos, es posible sostener, a propésito del derecho a la vida, asi como de
cualquier otro derecho subjetivo constitucional de que es titular la persona,
que ¢l debe ser entendido como un derecho que se ejerce en libertad, esto es,
auténomamente por parte de su titular. El derecho a la vida como realidad
normativa y no meramente bioldgica debe ser entendido, consiguientemente,
como un derecho constitucional a la vida auténoma.

El reconocimiento constitucional del derecho a la vida comienza con el na-
cimiento de la persona. Segtin el articulo 74 del CC, el nacimiento se produce
con la separacién completa entre la criatura y la madre, la cual tiene lugar con
la expulsién de la primera del vientre materno. A partir de dicho momento
es posible identificar a un “otro”, esto es, a un individuo diverso de la madre.
Para que se produzca una separacién completa entre la criatura y la madre no
es necesario el corte del cordén umbilical'?. Exigirlo, podrifa implicar supedi-
tar la titularidad del derecho constitucional a la vida y, consiguientemente de

9 Cfr. al efecto FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, “El “derecho a la vida” y el “derecho a hacer la vida” en
colision. Algunas consideraciones frente a una sentencia judicial” [en lineal, en: Revista Chilena de
Derecho Privado, N° 12 (2009), pp. 209-214 [citado el 20 de abril de 2011], htep://www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-80722009000100006, punto I, haciendo referencia a la
“interpretacién usual” del derecho a la vida.

10 También distingue entre “vida” y “derecho a la vida” FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, “Concepto
de persona...”, p. 122.

11 Cfr. LORENZ, Dieter, “Art. 2 GG”, en DOLZER, Rudolf, KAHL, Wolfgang, WALDHOFE, Christian
y GRASSHOF, Karin (edit.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Tomo 1, Heidelberg, C.F. Mii-
ller, estado abril de 2008, nimero marginal 17.

12 Cfr. en ese sentido POLITOFF L., MATUS A. y RAMIREZ G., Lecciones..., p. 26.
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la accién constitucional de proteccién, asi como la tutela penal de la vida inde-
pendiente a la simple voluntad de un tercero.

El derecho constitucional a la vida es inviolable e indisponible por parte de
terceros diversos de su titular'?. En cambio, para el titular del derecho consti-
tucional a la vida, esto es, la persona, el bien juridico vida sf es disponible!4.
El derecho constitucional a la vida, en cuanto tal, se encuentra establecido en
interés de su tdtular, cuestién que se encuentra implicada en su consagracién
normativa como derecho y no como deber u obligacién. Si bien es posible
reconocer un interés colectivo difuso de la sociedad en la continuidad de la
vida de sus integrantes'>, dicho interés resulta desplazado por la decisién libre
y auténoma de la persona de disponer de su propia vida. Ello no es sino una
consecuencia de la conceptualizacidn del derecho constitucional a la vida aqui
planteada, a saber, como un derecho constitucional a la vida auténoma.

Desde el punto de vista de la inviolabilidad o indisponibilidad del derecho
constitucional a la vida por parte de terceros distintos de su titular, el Estado
tiene tanto el deber como la facultad de tutelar la vida de la persona ante le-
siones o puestas en peligro por parte de terceros'®. En el plano constitucional,
el titular del derecho constitucional a la vida puede ejercer la accién de protec-
cién establecida en el articulo 20 CPR, en caso de que por actos u omisiones
arbitrarios o ilegales de terceros, sufra privacién, perturbacién o amenaza en
el legitimo ejercicio de su derecho constitucional a la vida. En el plano penal,
la proteccidén legal mds clara que el ordenamiento juridico confiere a la vida
de los seres humanos nacidos, esto es, a las personas, estd constituida por las
disposiciones que penalizan el homicidio en los articulos 390 y siguientes del
Cédigo Penal chileno (CP). La prohibicién de matar a otro que se establece
respecto de terceros distintos del titular del derecho constitucional a la vida no
es, sin embargo, absoluta. Por el contrario, el Derecho autoriza expresamente,
si bien de manera excepcional, la provocacién de la muerte de otro, siendo
uno de los casos més claros, el de la legitima defensa!”.

13 Cfr. en ese sentido RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel, “Nuevo sentido de la proteccién penal de la
vida humana” [en lineal, en: Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, N° 3 (2001), pp.
1-21 [citado el 20 de abril de 2011], htep://www.cde.cl/wps/wem/connect/e1868c804fbf6a0cb22f
bb46cede7365/7.pd2MOD=AJPERES, p. 4.

14 Cft. en esa linea DE FARIA COSTA, José, “O fim da vida e o direito penal”, en EL MISMO, Linhas de
Direito Penal e de Filosofia, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 125 y JAKOBS, Giinther, “Tétung
auf Verlangen, Euthanasie und Strafrechtssystem”, en: Bayerische Akademie der Wissenschaften,
Philosophisch-Historische Klasse, Sitzungsberichte, N° 2 (1998), p. 15, con referencias ulteriores.

15 Cfr. WEIGEND, Thomas, “Uber die Begriindung der Straflosigkeit bei Einwilligung des Betrof-
fenen”, en: Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenschaft, Tomo 98, 1986, p. 66.

16 Cfr. en ese sentido DI FABIO, Udo, “Art. 2 Abs. 2 GG”, en HERZOG, Roman, HERDEGEN, Mat-
thias, SCHOLZ, Rupert y KLEIN, Hans H. (edit.), Maunz-Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Tomo 1,
Miinchen, Beck, 2010, nimero marginal 7, p. 16.

17 Véase en esa linea, solamente, INGELFINGER, Ralph, Grundlagen und Grenzbereiche des Titungsver-
bors, Koln, Carl Heymanns Verlag, 2004, p. 12.
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El derecho constitucional a la vida de que son titulares las personas no
admite ser valorado cualitativamente: la “personalidad” de que gozan los seres
humanos nacidos no admite ponderaciones'®. Todo ser humano nacido, en
cuanto persona, es titular en el mismo sentido y con el mismo alcance del de-
recho constitucional a la vida. Consiguientemente, y mientras no se produzca
la muerte, cualquier distincién que se haga respecto del sentido y alcance del
derecho constitucional a la vida de que son titulares las personas debe ser con-
siderada como inconstitucional. Ello rige tanto respecto del deber del Estado
de tutelar la vida, que debe ser cumplido sin distincidén, pero también respecto
de la prohibicién de matar a otro: matar a un nifio, a un adulto o a un ancia-
no, o bien a un hombre o0 a una mujer, constituyen idéntico injusto penal®.

II. LA VIDA DEL QUE ESTA POR NACER COMO OBJETO DE
PROTECCION LEGAL.

1.1. Alcance de la proteccién legal de la vida del que estd por nacer

De acuerdo con la CPR, la vida del nasciturus es “objeto de proteccidn
imperativo para el legislador”??. Puesto que el nasciturus no es persona?!, no
es posible predicar respecto del mismo la titularidad de derechos (y obliga-
ciones), en este caso, la titularidad del derecho subjetivo constitucional a la
vida?2. Como el nasciturus no es titular del derecho constitucional a la vida,
resulta improcedente la interposicién de la accién de proteccién establecida en
el articulo 20 CPR a su favor??. Sin embargo, atendido que la Constitucién
establece imperativamente, que la ley protege la vida del que estd por nacer, el
legislador chileno no puede dejar la vida del nasciturus absolutamente despro-

tegida, existiendo a su respecto el deber juridico de dictar normas que tiendan

a dicha finalidad?4.

18 Cfr. JAKOBS, Giinther, “Rechtmifige Abtreibung von Personen?”, en: Juristische Rundschan, 2000, p. 406.
19 Cfr. al efecto INGELFINGER, Grundlagen und Grenzbereiche..., p. 9.

20 BASCUNAN RODRIGUEZ, “La pildora...”, p. 54.

Cfr. arriba, el punto 1.1.

Por lo mismo JAKOBS, “Rechtmiflige...“, p. 404 ss., critica el planteamiento sostenido, entre otros,
por el Tribunal Constitucional Federal Alemdn (véase por todas, la sentencia de 28 de mayo de
1993 en BVerfG 88, pp. 203 ss., p. 210), segtin el cual, el nasciturus tendria un “derecho a la vida”
independiente de la mujer embarazada. A su juicio, en un ordenamiento juridico en que se per-
mite abortar, el nasciturus no puede ser catalogado como “persona”. Con todo, el planteamiento
de Jakobs es diverso del que acd se efectda, en el sentido de que no se deduce el estatus de objeto
de proteccién legal del nasciturus a partir de normas legales que expresamente autorizan el aborto,
como en el caso alemdn, sino que a partir de la interpretacién arménica y sistemdtica de las normas
constitucionales y legales chilenas, que excluyen al nasciturus del concepto de persona y, por ende,
de la titularidad de derechos subjetivos constitucionales.

23 Asf también BASCUNAN RODRIGUEZ, “La pildora...”, p. 64.

24 En la misma linea BASCUNAN RODRIGUEZ, “La pildora...”, p. 65. Igualmente EL MISMO, “La
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Desde un punto de vista penal?>, la proteccién legal mds clara que el or-
denamiento juridico confiere a la vida del nasciturus estd constituida por las
disposiciones que penalizan el aborto en los articulos 342 y siguientes del CP
en relacién con el articulo 119 del Cédigo Sanitario. La regulacién legal del
aborto en el CP chileno recoge el estatus constitucional diferenciado entre el
ser humano nacido o “persona” y el nasciturus a la hora de establecer la penali-
dad. Ello resulta evidente en el caso del aborto consentido, figura que supone
una lesién de la vida del nasciturus pero no de otros intereses de la mujer em-
barazada, como su integridad corporal o salud, que se verfan afectadas en el
aborto en que se ejerce violencia en la mujer embarazada, o su autonomia, que
resultarfa lesionada en el aborto realizado sin el consentimiento de la mujer.
Pues bien, si el estatus juridico constitucional del nasciturus fuera igual al de
las personas, el legislador penal tendria, a fin de adecuarse a la CPR, que haber
establecido igual pena para el aborto consentido que para el homicidio, cues-
tién que en los hechos no ocurre?®.

licitud del aborto consentido en el Derecho chileno”, en: Revista de Derecho y Humanidades, N° 10
(2004), p. 168.

25 Evidentemente, existen otros dmbitos legales relevantes que directa o indirectamente tutelan la
vida del nasciturus. Solo por nombrar un ejemplo, las normas del trabajo protectoras de la mater-
nidad y, consiguientemente, de la vida del que estd por nacer.

26 Cfr. al efecto, en la misma linea, FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, “Concepto de persona...”, p.
117, comparando las penas del aborto con las del infanticidio y el parricidio. En Alemania, donde
la Constitucién es mucho mds amplia que la chilena y en cuyo articulo 2 inciso 2 se establece que
“todos tienen derecho a la vida (...)”, se ha intentado justificar la importante diferencia de pena
entre el homicidio y el aborto en argumentos poco defendibles. Asi, por ejemplo, GROPP, Walter,
“Vor §§ 218 ff.”, en JOECKS, Wolfgang y MIEBACH, Klaus (edit.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Tomo 111, Miinchen, Beck, 2003, nimero marginal 38, sostiene que pese a que la
vida de la mujer embarazada y del nasciturus son, en principio, equivalentes, es posible establecer
—y asi sucede desde un punto de vista penal- una “valoracién diferenciada de los intereses” de
la madre y del nifio. Pues bien, si la vida de ambos efectivamente fuese equivalente, las normas
constitucionales que autorizan el aborto en determinados supuestos tendrian que ser consideradas
como insconstitucionales, cuestién que en la prictica no acontece. Asf{ también lo destaca FIs-
CHER, Thomas, Strafgesetzbuch und Nebengesetze —582 edicién—, Miinchen, Beck, 2011, Vor § 218,
nimero marginal 2a, quien advierte la evidente contradiccién entre las normas penales, que no
castigan la provocacién de la muerte del embrién antes de la anidacién y solo lo hacen de manera
limitada después de ocurrida esta, con la tesis del Tribunal Constitucional Alemdn (cfr. la sentencia
de 28 de mayo de 1993 BVerfG 88, p. 203 ss., p. 210) y la tesis de la doctrina mayoritaria, resu-
mida en el planteamiento recientemente expuesto de Gropp, en orden a que la vida independiente
y la vida dependiente serfan de una misma clase o naturaleza y tendrfan un mismo valor. Destacan
asimismo la diferencia de valor entre la vida humana independiente y la vida humana dependiente,
deducible, entre otras cosas, de la distinta penalidad entre las figuras de homicidio y aborto MAU-
RACH, Reinhardt, SCHROEDER, Friedrich-Christian y MAIWALD, Manfred, Strafrecht Besonderer
Teil, Teilband 1: Straftaten gegen Persinlichkeits- und Vermégenswerte -10* edicién-, Heidelberg, C.F.
Miiller, 2009, § 6, nimero marginal 9. Véase igualmente, en la misma linea, WEBER, Ulrich, “§ 5
Verletzung des Rechtsguts ,Leben des Leibesfrucht “§§ 218 ff.”, en ARZT, Gunther, EL MISMO,
HEINRICH, Bernd y HILGENDOREF, Eric, Strafrecht Besonderer Teil -2* edicién-, Bielefeld, Giese-
king, 2009, niimero marginal 22, segtin el cual, la muerte del nasciturus no es cualitativamente
equiparable con la muerte de una persona.

5
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De la circunstancia que el bien juridico protegido por las disposiciones le-
gales que penalizan el aborto sea la vida humana dependiente o prenatal no se
deduce el estatus del nasciturus como sujeto de derechos fundamentales?”. Por
el contrario, el legislador puede establecer una pena frente a la lesién o puesta
en peligro de un determinado bien juridico e incluso la propia Constitucién
puede establecer que un determinado bien ha de ser protegido por el ordena-
miento juridico, pero ello es independiente de la consagracién de dicho bien
(juridico) como derecho fundamental o como titular de derechos fundamenta-
les. Por lo mismo, de la circunstancia que se castigue penalmente el maltrato
animal o la destruccién del medio ambiente e incluso la Constitucién ordene
la tutela juridica de la fauna y la flora, no se desprende que los animales o el
medio ambiente sean titulares de derechos fundamentales?8. Se trata de reali-
dades juridicas diversas, que en muchos casos se vinculan, pero que desde un
punto de vista normativo no tienen que coincidir necesariamente.

1.2. Colisién entre la vida del que estd por nacer y los derechos subjetivos
constitucionales de la mujer embarazada. Bases para la cancelacién de la
antinormatividad®’ del aborto consentido

Las normas penales chilenas que consagran el aborto establecen un estatuto
legal de prohibicién del aborto sin excepciones, esto es, sin la consagracién
expresa de causales de justificacién que autoricen el aborto en determinados
supuestos. Este estatuto legal va mucho mds alld de la prohibicién de matar a
otro, que no es absoluta y sf conoce excepciones, como la de la legitima defen-
sa, pero también va mucho mds alld de lo que expresamente manda la CPR. En
efecto, el inciso segundo del articulo 19 niimero 1 de la Constitucién establece
que “la ley protege la vida del que estd por nacer”, pero no manda al legislador
a proteger esa vida, esto es, prohibir el aborto, bajo cualquier supuesto, como
acontece actualmente en el CP chileno. Por lo mismo, a partir de lo dispuesto
en la CPR, que no establece que la ley deba proteger la vida del nasciturus en
cualquier supuesto y bajo cualquier circunstancia, cabe preguntarse si es posi-

27 Cfr. MERKEL, Reinhard, “Der Schwangerschaftsabbruch, en ROXIN, Claus y SCHROTH, Ulrich
(edit.), Handbuch des Medizinstrafrechrs —4* edicién—, Stuttgart, Boorberg, 2010, p. 311.

28 En la misma linea FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, “Concepto de persona...”, p. 120.

2 Cuando acd se alude a “cancelacién de la antinormatividad” se estd utilizando dicho término en
un sentido amplio, no coincidente con el empleo que KINDHAUSER, Urs, “Reflexiones de teorfa de
las normas acerca del consentimiento en el Derecho Penal”, en EL MISMO, Teoria de las normas y
sistemdtica del delito, Lima, Ara Editores, 2008, pp. 32 ss. hace de dicho concepto, a propésito de
la naturaleza juridica del consentimiento en materia penal como “razén de cancelacién de la nor-
ma’. El motivo de ello es evidente: la cancelacién de la antinormatividad del aborto consentido no
se resuelve por la sola existencia del consentimiento de la mujer embarazada, sino que mediante la
comparacién del peso normativo entre determinados derechos subjetivos constitucionales de que
ella es titular y la vida del nasciturus como objeto de proteccién legal. Con todo, el consentimiento
de la mujer embarazada es un presupuesto de los casos de aborto que aqui se analizan.
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ble fundamentar la cancelacién de la antinormatividad del aborto consentido®®
por la mujer embarazada en base a otros derechos subjetivos constitucionales
de los que ella es titular, los cuales colisionarfan con la vida del nascizurus, que
el legislador debe proteger. Para construir una fundamentacién como la indi-
cada es necesario partir de la base del diferente estatus juridico constitucional
entre el derecho constitucional a la vida, de que son titulares las personas, y la
vida del nasciturus como objeto de proteccidn legal, cuya vigencia en el orde-
namiento juridico chileno ya fue acreditada®!. La razén de ello es evidente: si
la vida del nasciturus tuviera el mismo estatus juridico constitucional que el
derecho constitucional a la vida de que son titulares las personas, la antinor-
matividad del aborto no podria resultar cancelada en virtud de la supremacia
de otros derechos constitucionales de la mujer, precisamente porque no esta-
rfamos ante un interés juridicamente superior a otro2.

El caso de aborto consentido provocado para salvar la vida de la madre es
un supuesto especial de estado de necesidad y su fundamento constitucional se
encuentra en el derecho a la vida de que ella es titular. Respecto del nascizurus
no cabe plantear la colisién entre dos derechos constitucionales a la vida, uno de
titularidad de la mujer embarazada y otro de titularidad del nasciturus, precisa-
mente, porque el nasciturus no es titular del derecho constitucional a la vida de
que si es titular la mujer embarazada. Consecuentemente, la exigibilidad abso-
luta del deber legal de tolerar un embarazo que se establece respecto de la mujer
embarazada es en este caso inconstitucional®, pues desconoce el mayor peso
juridico del derecho subjetivo constitucional a la vida de que es titular la mujer
embarazada por sobre la vida del nasciturus como objeto de proteccién legal.

30 Como advierte KROGER, Perdita, “Vor §§ 218 ff.”, en JAHNKE, Burkhard, LAUFHUTTE, Heinrich

Wilhelm y ODERSKY, Walter (edit.), Leipziger Kommentar, Groftkommentar, Tomo V —11* Edi-

cién—, Berlin, De Gruyter Recht, estado abril de 2002, nimero marginal 29, solo cuando la mujer

embarazada consiente en la provocacién del aborto es posible hablar de un conflicto de intereses
entre la vida del nasciturus y otros intereses juridicamente relevantes de la mujer.

Cfr. arriba el punto 1.1.

Por lo mismo, resulta criticable el planteamiento alemdn que fundamenta la menor penalidad del

aborto en relacién a la del homicidio, no en el menor estatus juridico de la vida del nasciturus

respecto de la vida humana independiente o en alguna consideracién semejante, sino que en el
objetivo conflicto o colisién de intereses entre la madre y el embrién. Cfr. en esa linea JOECKS,

Wolfgang, Studienkommentar StGB —9* edicién—, Miinchen, Beck, 2010, Vor § 218, nimero

marginal 2 y ESER, Albin, “Vorbem. §S§ 218 f£.”, en: Schinke/Schrider, Strafgesetzbuch, Kommentar

-28 edicién—, Miinchen, Beck, 2010, nimero marginal 9.

33 Cfr. BASCUNAN RODRIGUEZ, “La licitud...”, p. 172. Con todo, para dicho autor la justificacién
del aborto en caso de peligro actual o inminente de muerte para la mujer encontrarfa su funda-
mento en el principio de igualdad ante la ley del articulo 19 nimero 2 CPR, en el siguiente senti-
do: “Nadie tiene por qué tolerar el sacrificio de sus intereses si puede evitarlo atacando la fuente de
peligro, aunque ello implique la afectacién de intereses de un inocente, con tal que esos intereses
tengan un peso especifico menor o equivalente al peso especifico de los intereses que se protege.
Denegar a la mujer embarazada respecto del feto el derecho que tiene cualquier persona respecto
de otra implicarfa una discriminacién arbitraria” (BASCUNAN RODRIGUEZ, “La licitud...”, p. 173).



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 5 (2011), pp. 63-80

LAURA MAYER LUX / La vida del que estd por nacer como objeto de proteccidn legal

Una argumentacién similar puede plantearse a propésito de la afectacién de
la integridad corporal o la salud de la mujer embarazada, cuya incolumidad o
intangibilidad se encuentran aseguradas en el articulo 19 niimero 1 mediante
las garantias a la “integridad fisica y psiquica de la persona”. La integridad fisica
y psiquica son derechos subjetivos constitucionales que la CPR reconoce a la
mujer embarazada en tanto persona, pero no al nasciturus, que carece de dicho
estatus. Sin embargo, a diferencia de lo que se planted respecto de la vida, que
en cierto sentido es un interés absoluto —o se estd vivo o no*- no cualquier
afectacién de la integridad corporal o la salud de la mujer embarazada cancela la
antinormatividad de la provocacién de un aborto. Por el contrario, si cualquier
afectacién de la integridad corporal o la salud de la mujer embarazada cancelara
la antinormatividad de la provocacién de un aborto, no se podria dar cumpli-
miento al mandato constitucional, segtin el cual, “la ley protege la vida del que
estd por nacer’, puesto que todo embarazo implica, en cuanto tal, una afectacién
de la integridad corporal o de la salud de la mujer embarazada. Sin embargo, una
vez que se traspasa la afectacién de la integridad corporal o la salud de la mujer
embaraza que es inherente al embarazo, surge un conflicto entre el derecho cons-
titucional a la integridad fisica y psiquica de que es titular la mujer embarazada
y la vida del nasciturus que, por mandato constitucional debe ser protegida por
la ley. Atendido el mayor peso juridico constitucional de la integridad fisica y
psiquica de la mujer embarazada como derechos subjetivos constitucionales por
sobre la vida del nasciturus, ha de primar la integridad fisica y psiquica de la
mujer embarazada por sobre la vida del que estd por nacer. Consiguientemente
y supuesto el consentimiento de la mujer, debe tenerse por cancelada la anti-
normatividad de la provocacién de su aborto en caso de que nos encontremos
ante una afectacién de su integridad corporal o salud superior a la que resulta
inherente al embarazo. También en este caso es inconstitucional la exigibilidad
absoluta del deber legal de tolerar un embarazo, pues supone imponer a la mujer
embarazada el sacrificando de su integridad corporal o salud en favor de la vida
del nasciturus®>, desconociendo de esta forma el peso juridico constitucional de
los derechos subjetivos constitucionales de los que ella es titular.

34 Lo que si es posible es evaluar el mayor o menor riesgo de lesion para la vida de la mujer embara-

zada. Pero ello en nada afecta las conclusiones a las que aqui se arriba.
35 En Alemania, la doctrina mayoritaria estd de acuerdo en que no se puede exigir a la mujer emba-
razada un sacrificio de su salud en favor de la vida del nasciturus, aun sin efectuar expresamente
la comparacién entre el peso normativo de los derechos subjetivos constitucionales de la mujer
embaraza y la vida del nasciturus como objeto de proteccion legal que aquf se realiza. Cfr. en ese
sentido, por ejemplo, MOMSEN, Carsten, “§ 218 a”, en SATZGER, Helmut, SCHMITT, Bertram
y WIDMAIER, Gunter (edit.), StGB, Strafgesetzbuch, Kommentar, Kéln, Carl Heymanns Verlag,
2009, nimero marginal 7 y RUDOLPHI, Hans-Joachim y ROGALL, Klaus, “218 a”, en RUDOLPHI,
Hans-Joachim, HORN, Eckhard, GUNTHER, Hans-Ludwig y SAMSON, Erich (edit.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Tomo II, Miinchen, Luchterhand, estado abril de 2008, nimero
marginal 38. Véase asimismo en la jurisprudencia alemana la sentencia del Tribunal Constitucional

Federal Alemdn de 25 de febrero de 1975 en BVerfG 39, pp. 1y ss., p. 49.
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La cancelacién de la antinormatividad del aborto consentido frente a un
supuesto de violacién u otras actuaciones coercitivas contrarias a la libertad
sexual de la mujer que sean causalmente idéneas para la reproduccién?®, en-
cuentra su fundamento constitucional, por una, en la dignidad de la persona
reconocida en el articulo 1 CPR y en el derecho constitucional a la integri-
dad psiquica®” del articulo 19 ntimero 1 y, por otra parte, en la autonomfa
o autonomia reproductiva de la mujer, como manifestacion de sus derechos
subjetivos constitucionales a la vida privada (articulo 19 nimero 4 CPR), a la
libertad de consciencia (articulo 19 nimero 6 CPR), a la libertad personal (ar-
ticulo 19 nimero 7 CPR), pero también a la “libertad en dignidad y derechos”
del articulo 1 CPR. Los intereses indicados tienen mayor entidad juridico
constitucional que la vida del nasciturus, pues estdn consagrados como dere-
chos subjetivos constitucionales y no como objetos de proteccién legal. Opo-
nerse a la impunidad del aborto consentido cuando el nasciturus es producto
de una violacién u otra actuacién coercitiva contraria a la libertad sexual de
la mujer que sea causalmente idénea para la reproduccién implica constrefir
a la mujer embarazada a soportar un embarazo en cuyo origen no ha tenido
responsabilidad alguna’®, obligéndola a tolerarlo como simple “medio” para
la obtencién de un “fin”3°. Como acertadamente sostiene Merkel, a propésito
de este supuesto, ninguna persona tiene por qué poner su cuerpo a disposicién
para la conservacién de otro, si dicha persona no ha sido causal ni en alguna
otra forma responsable del hecho de que otro requiera necesariamente de su
cuerpo para sobrevivir’.

El supuesto de aborto consentido frente a una malformacién congénita del
nasciturus es mas complejo que los casos anteriores. Y lo es, pues puede que
una malformacién congénita del nasciturus, en cuanto tal, no lesione ni ponga
en peligro la vida, la integridad corporal*! o la dignidad de la mujer embara-
zada, sino que mds bien afecte a la madre, recién una vez que se produzca el

3 Cfr., acertadamente, BASCUNAN RODRIGUEZ, “La licitud...”, p. 176, quien incluye dentro de

los casos en que procederfa una justificacién de la provocacién del aborto consentido, fuera del

supuesto de violacidn, los casos de estupro, abusos sexuales, inseminacién no sexual y transferencia
de embriones no consentida.

En la misma linea RUDOLPHI y ROGALL, “218 a...”, nimero marginal 56, quienes aluden a la si-

tuacién de conflicto psicolégico extremo en que se encuentra la mujer, a quien se la ha impuesto el

estado de embarazo mediante una actuacién antijuridica.

38 Cfr. en el mismo sentido MERKEL, Reinhard, “218 a”, en KINDHAUSER, Urs, NEUMANN, Ulfrid y
PAEFFGEN, Hans-Ullrich (edit.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Tomo 11 —3* edicién—, Baden-
Baden, Nomos, 2010, nimero marginal 145.

3 Cfr. BASCUNAN RODRIGUEZ, “La pildora...”, p. 72.

40 Cfr. MERKEL, “218 a...”, ndmero marginal 145. Segtin este autor, en la obra y nimero marginal

citados, el deber de solidaridad de la madre respecto del nasciturus en ningtin caso supone un de-

ber de la madre de poner su cuerpo a disposicién para la conservacién del ser humano no nacido.

41 Cfr. con referencia a la asuencia de peligro para la vida, la integridad fisica o psiquica de la mujer

RUDOLPHI y ROGALL, “218 a...”, nimero marginal 13.
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nacimiento. Esto supone una diferencia con los casos anteriores, en los cuales,
la existencia misma del nasciturus durante el embarazo, o bien implicaba un
riesgo actual o inminente para la vida o bien para la integridad corporal o
la salud de la mujer embarazada, o bien constitufa el fruto de una actuacién
coercitiva contraria a la dignidad, a la integridad psiquica y a la autonomia
reproductiva de la mujer. En cambio, las malformaciones congénitas del nasci-
turus, por regla general, van a afectar intereses de la mujer una vez producido
el nacimiento®?, momento a partir del cual ya no cabe hablar de aborto, sino
que de homicidio. En cuanto a la afectacién de su autonomia o de la autono-
mia reproductiva de la mujer, si bien es posible fundamentar constitucional-
mente la supremacia normativa de la autonomia de la mujer por sobre la vida
del nasciturus en tanto derecho subjetivo constitucional y no como objeto de
proteccion legal, resulta dificil establecer cudl es el limite constitucional a par-
tir del cual dicha autonomfa tendrfa que ceder frente a la vida del nasciturus®3
y, consiguientemente, dejar de cancelar la antinormatividad del aborto con-
sentido. Como se sostuvo anteriormente, puesto que la Constitucién dispone
que “la ley protege la vida del que estd por nacer”, no es posible establecer una
supremacia absoluta de la autonomia o de la autonomia reproductiva de la
mujer por sobre la vida del nasciturus** pues, de establecerse dicha supremacia
absoluta, no se estarfa dando cumplimiento a ese mandato constitucional que
vincula al legislador y le manda proteger la vida del nasciturus. Que la decisién
de abortar dependa unica y exclusivamente de la autonomia o de la autonomia
reproductiva de la mujer contraviene la Constitucién. Con todo, y en caso de
malformaciones congénitas especialmente graves, es posible fundamentar la
cancelacién de la antinormatividad del aborto consentido en la afectacién de
la integridad psiquica en cuanto derecho subjetivo constitucional de la mujer
embarazada®, la cual, como se dijo anteriormente, debe ser superior a la que

42 KUHL, Kristian, en: Lackner/Kiihl, StGB, Kommentar —272 edicién—, Miinchen, Beck, 2011, §
218 a, nlimero marginal 14, estima que ello no es obstdculo para sostener la impunidad del aborto
consentido, si la malformacién congénita del nasciturus por su tipo y gravedad es insuperable y de
tal entidad, que hagan prever que el cuidado y educacién del nifio impondrén a la madre una carga
excesiva que no le es exigible atendida su duracién o implicancias econémicas, entre otros.

4 En la misma linea BASCUNAN RODRIGUEZ, “La licitud...”, p. 177, segtin el cual, “no es posible, en
el marco de la mera ponderacién de intereses constitucionales, determinar qué patologfas del feto
conllevan una afectacién de los intereses de la mujer tal que hace inexigible el deber de tolerar el
embarazo y cudles patologfas no lo hacen”.

4 En la misma linea, a propésito del Derecho Penal alemdn, donde el consentimiento de la mujer es

condicién necesaria pero no suficiente para la justificacién del aborto, por ejemplo, ESER, “Vor-

bem. §§ 218 ff....”, nimero marginal 9; KUHL, en Lackner/Kiihl..., § 218 a, nimero marginal 7;

WESSELS, Johannes y HILLENKAMP, Thomas, Strafrecht Besonderer Teil 1 —33* edicién—, Heidel-

berg, C.E Miiller, 2009, § 4, ntimero marginal 224.

4 En Chile, parecen no cerrarse a dicha posibilidad POLITOFF, Sergio, GRISOLIA, Francisco y BUS-
TOS, Juan, Derecho Penal, Parte Especial, Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, Santia-
go, Editorial Juridica Congreso, 2006, p. 256, pero solo en caso de un grave desequilibrio psiquico
de la madre.
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es inherente al estado de embarazo. Particularmente en caso de malformacio-
nes congénitas que permitan pronosticar la inviabilidad del nascizurus fuera del
cuerpo de la mujer Bascufidn Rodriguez sefala lo siguiente: “La exigencia del
deber de tolerar el embarazo en estos casos solo puede basarse en una conside-
racién del respeto por la vida del feto de cardcter trascendente o sobrenatural,
ajena a su concepcién como presupuesto de la autonomia (potencial) de un
ser humano”4°. Todo lo sostenido es sin perjuicio de los casos en los cuales la
existencia misma del embarazo suponga una lesién o riesgo para la integridad
corporal o la salud de la mujer, supuesto que debe resolverse, como se sostuvo
anteriormente, afirmando la cancelacién de la antinormatividad del aborto
consentido atendido el mayor peso juridico constitucional de la integridad
corporal o la salud de la mujer como derecho subjetivo constitucional por so-
bre la vida del nasciturus en tanto objeto de proteccién legal.

El caso de aborto consentido provocado frente al peligro actual o inminen-
te de un empeoramiento de la calidad de vida de la mujer, incluido su entorno
familiar, resulta asimismo dificil de justificar, al menos en esos términos, en
base a las normas constitucionales chilenas. Como en el caso anterior, si bien
es cierto que la existencia del nasciturus puede constituir una fuente de peligro
actual o inminente para los intereses constitucionales patrimoniales de la mu-
jer, la concrecidn de ese peligro recién va a producirse o, en un sentido penal,
convertirse en “lesién”, con el nacimiento del ser humano en cuestién. Hasta
antes del nacimiento, existe en principio una colisién entre el “peligro” actual
o inminente de afectacién de los intereses constitucionales patrimoniales de la
mujer embarazada y la “lesién” de la vida del nasciturus, que la ley, por man-
dato constitucional, debe proteger. Ese conflicto de intereses debe resolverse
en favor de la vida del nasciturus, primero, porque si bien la vida del nasciturus
carece del estatus juridico constitucional que tiene la vida de los seres huma-
nos nacidos, es posible afirmar una supremacia general de la vida, incluida la
del nasciturus, por sobre cualquier tipo de interés patrimonial?’; y segundo,
porque la “lesion” de la vida del nascirurus es una conducta més grave que la
“puesta en peligro” de los intereses constitucionales patrimoniales de la mujer
embarazada. Con todo, en casos especialmente graves es posible fundamentar
la cancelacién de la antinormatividad del aborto consentido, no basada en las
normas constitucionales que tutelan intereses patrimoniales de la mujer, sino
que mds bien en las disposiciones que protegen su integridad corporal o salud.

46 BASCUNAN RODRIGUEZ, “La licitud...”, p. 177.

47 En el mismo sentido BASCUNAN RODRIGUEZ, “La licitud...”, p. 178. Asimismo NEUMANN,
Ulfrid, “§ 34”7, en KINDHAUSER, Urs, EL MISMO, PAEFFGEN, Hans-Ullrich (edit.), Nomos Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, Tomo I -3* edicién-, Baden-Baden, Nomos, 2010, nimero marginal 72 y
ROXIN, Claus, Strafrecht Allgemeiner Téil, Tomo I —42 edicién—, Miinchen, Beck, 2006, § 16, ni-
mero marginal 29, si bien en un contexto distinto del que aquf se analiza. Sus consideraciones son,
sin embargo, también aplicables al supuesto que aqui se aborda.
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Es decir, en caso de que el peligro de empeoramiento de la calidad de vida de
la mujer embarazada implique, por ejemplo, una afectacién de su integridad
psiquica superior a la que es inherente al embarazo, es posible concluir la can-
celacién de la antinormatividad del aborto consentido. Su fundamento se en-
contrarfa en el mayor peso juridico constitucional de dicha integridad psiquica
en tanto derecho subjetivo constitucional de la mujer, por sobre la vida del
nasciturus en tanto objeto de proteccién legal.

I1I. CONCLUSION

A partir del andlisis de las normas constitucionales y legales chilenas es
posible concluir que el concepto juridico de persona alude a los seres huma-
nos nacidos y que el articulo 19 nimero 1 CPR establece un estatus juridico
diferenciado entre las personas y el nasciturus. Mientras que las primeras son
titulares del derecho constitucional a la vida y de la accién constitucional de
proteccidn, la vida del nasciturus es un objeto de proteccién imperativo para
el legislador por mandato constitucional. El derecho constitucional a la vida
como realidad normativa debe ser entendido como un derecho constitucional
a la vida auténoma. Dicho derecho es inviolable ¢ indisponible por parte de
terceros diversos de su titular y no admite ser valorado cualitativamente. Sobre
la base del estatus juridico constitucional diferenciado entre la persona y el
nasciturus es posible afirmar en determinados supuestos la inconstitucionali-
dad de la prohibicién absoluta del aborto consentido por la mujer embaraza-
da, asf como la cancelacién de la antinormatividad del mismo frente a la lesién
o puesta en peligro de determinados derechos constitucionales de los que ella
es titular.
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