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El cédigo civil chileno consagra en su articulo 55 una nocién de persona

seglin la cual ésta es todo individuo de la especie humana, cualquiera que . -

sea su edad, sexo, estirpe o condicién (frase primera). Y en su articulo 74,
inciso 12 dispone —dentro del Libro I (De las personas), titulo 1T (Del
principio y fin de la existencia de las personas)— que “la existencia legal
de toda persona principia al nacer, esto es al separarse completamente de
su madre™; su inciso 22 prescribe que "La criatura que muere en el vien-
tre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su
madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera,
se reputara no haber existido jamas”.

Como se advierte, de acuerdo con ello, el que esta en el
vientre materno pareceria que no tiene existencia legal como personay,
por ende, para el cédigo civil no seria persona, pues sélo cumple con el
concepto el que ha sido separado de la madre, esto es producido la
secciéon del cordén umbilical que lo unia a ella.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Constitucién
de 1980 (11.8.1981), la disposicién del articulo 74 (especialmente inciso
19, para nuestro efecto aqui en este ensayo) cresiste la comparacién de
conformidad con ella? Si no la resiste, significa que tal precepto legal ha
quedado tacitamente derogado por inconciliable o incompatible con la
Carta Fundamental™™

INo es del caso entrar aqui en los antecedentes que habrian llevado a Bello
a estampar en su cédgo este precepto, ni a la vision filosdfica que lo fundamen-
tarfa; ni en la contradiccién que apareceria entre los arts. 55 y 74 citados, que
Hevan a la distincién entre seres humanos que son personas (55) y otros que no
lo son (74) y en que mis encima se dice que si mueren en el seno materno se
reputan que no han existido, o sea, se les niega hasta la existencia ante el Derecho.

isCon fecha 16.9.1992, 1a Excma. Corte Suprema ha declarado inconstitu-
cionales dos preceptos del cédigo civil, los arts. 559 inc. 22 y 561, referidos a la
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¢Cual es la nocién que tiene la Constitucién del que
estd por nacer?

1. Es un hecho que la nocién de persona —nacido el
término del arte teatral, griego o romanc?— fue elaborada en el trans-
curso de las discusiones acerca de la divinidad/humanidad de Cristo,
verdadero Dios y verdadero hombre, v en el concretarse el llamado
“simbolo de la fe” o Credo, en los Concilios de los primeros siglos
de la Iglesia naciente. Del misterio de Cristo y de la Trinidad Santi-
sima emergeri cada vez con mayor precisién esta nocién, gracias al
esfuerzo intelectual de los denominados Padres de la Igiesia, especial-
mente griegos como San Juan Damasceno, San Basilio y San Gregorio
de Nisa, y a la inspiracién con que fueron asistidos por el Espiritu
Santo.

San Agustin (De Trinitate) sera también fundamental en
este desarrollo, y serd Boecio quien acufiard la devenida célebre nocién
de persona, que llegard a nuestros dias (rvationalis naturae individua
substantia®). El esplendor medieval con el desarrollo de la teologia
llegara a las cumbres de Ricardo de San Victor (De Trinitate) y sobre

posibilidad de disolver corporaciones de derecho privado sin fines de lucro el
Presidente de la Repiblica, y traspasar sus bienes al Estado para entregarlos a
entidades afines. Tal atribucién ha quedado derogada por la Constitucion, que no
confiere al Presidente tal potestad sino a los Tribunales de Justicia (art. 19 N2 15)
¥ para ser ejercida en un debido proceso (art. 19 N® 3 incisos 4 y 52), ademas que
la Constitucién no prevé la sancién de confiscacién de bienes salvo cuando se trate
de asociaciones ilicitas declaradas como tal en el correspondiente debido proceso
penal ante la jurisdiccién (art. 19 N2 7 letra g). Para este interesantisimo caso,
verdadero leading case, véaseSociedad Benefactora y Educacional Dignidad/recurso de
inaplicabilidad, rol 16.868, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 89 (1992)
2.5 (N° 3) y nuestro comentario; también en Informe Constitucional (Santiago de
Chile) Nos. 410, 415 y 418 (1992).

*Suele ser repetido que el término prosopon indica méscara que cubria el
rostro de los actores en la wagedia y que permitia amplificar la voz (vid. v. gr.
Ferrater Mora, Diccionario filosofico, o su Diccionario filoséfico abreviado, voz “perso-
na”/varias ediciones: en la 9a. de 1979, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, p.
328). El término latino persona derivaria del arte teatral en cuanto personare seria
disfrazarse, o enmascararse, dentro de la misma perspectiva griega del teatro. F. de
Castro y Bravo (La persona juridica. Civitas. Madrid. 1981, pp. 187-144) también se
refiere a los origenes del termino persona en cuanto derivado de fuentes romanas
en especial.

°Y justamente en su obra contra Eustiquio y Nestorio, Liber de persona et
duabus naturis (Cap. III Diferencia de naturaleza y persona), que trata acerca de
la doble naturaleza y iinica persona de Cristo (en Patrologia Latina, de Migne, tomo
64 (1847), p. 1345, columna 1).
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todo de Santo Toméas de Aquino. El doctor Angélico se referira al
punto precisamente en su De Trinitate!, como también en su Tratado
del Verbo Encarnado®.

Es, pues, en perspectiva cristiana y dentro de la mas
elevada especulacién teoldgica acerca de Dios, uno y trino, y de la
persona de Cristo, el Verbo Encarnado®, que se desarrolla la nocién
de persona, “lo mas perfecto que hay en toda la naturaleza”, como
dird Santo Tomas”.

2. Aun cuando la Constitucién no da un concepto o no-
cidn de persona, es muy clara su posicién en cuanto considerarla como
un ser dotado de cuerpo y espiritu, con necesidades materiales y espiritua-
les, que es necesario satisfacer en la mayor medida de lo posible para
asegurar su desarrollo y plenitud como persona, y que toca al Estado —
que “estd al servicio de la persona humana” (art. 12 inciso 42 frase prime-
ra)— contribuir a crear las condiciones sociales para ello, promoviendo
el bien comin con pleno respeto de los derechos de las personas (dispo-
sicién citada).

Pues bien, aun cuando no expresa la Constitucién ~—como
deciamos— una nocién de persona®, sin embargo se encarga muy preci-
samente de reconocer que quien estd por nacer es una persona; en otros
términos, la criatura humana que esti en el vientre materno es una per-
sona®,

*Suma teologica, Primera parte, q. 27 a 43,y especificamente “de las personas
divinas” q. 29 a 43).

*Suma cit. Tercera parte, q. 1 a 26, espec. en la q. 2.

fQue no wvo en menos, siendo de condicién divina, asumir la naturaleza
humana, haciéndose asi en todo igual a nosotros, excepto en el pecado, como dird
San Pablo de modo tan hermoso al predicar a Cristo (vid. sus Cartas a los filipenses
2,5-7 y a los hebreos 4, 15).

“Suma cit. 1.29.3,

®No hemos encontrado en las Actas de las Sesiones de la Comisién Cons-
tituyente esa nocidén o conceptualizacidn, si bien hay referencias al tema al tratarse
de la elaboraci6n del precepto referente al derecho a la vida e integridad fisica y
siquica (art. 19 N2 1 actual); sobre el punto puede verse G. Fiamma, El derecho a la
vida. Antecedentes en las Actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, en
Revista de Derecho Piblico 27 (1980) 223-248; y también E. Evans, Los derechos
constitucionales (2 vols.), Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1986, vol. 1, pp. 99-
170 (en 109 a 170 se incluyen sesiones 84, 87, 89, 90, 93 y 94 (noviembre y diciem-
bre de 1974) pero no contiene las sesiones posteriores —en general 400 adelante—
donde se revisa el texto preparado y se ultima su redaccidn, texto que serd apro-
bado en plebiscito/ 11.9.{)980 por mayoria absoluta de la ciudadania, y publicado
el 24.10.1980).

*“Creatura que estoviere en el vientre de su madre” decian las Partidas
(Partida Cuarta, 23.3). ’
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No debe olvidarse que nuestra Constitucién asegura en su
articulo 19 a todas las personas los derechos que va reconociendo en sus
26 nlmeros, sin perjuicio de.otros y que se engloban en su articulo 5°
inciso 2® como aquellos “que emanan de la naturaleza humana”. Desde
que en su N2 1, el primero de todos, asegura el derecho a la vida, esto es
a vivir, aparece evidente que “el que esta por nacer” (inciso 2° del N® 1
referido) tiene ese derecho a vivir precisamente por ser persona, es decir,
por ser un individuo de la especie humana.

El derecho a vivir comienza para el ser humano —jamas
debe olvidarse— en las entranas mismas de su madre; desde el mismisimo
instante en que existe como individuo (aunque mida apenas un centime-
tro), esto es, desde su concepcion ya posee su derecho a la vida, a crecer,
a desarrollarse, a desplegar todas sus potencialidades, a nacer, dejando el
santuario del claustro materno; desde su concepcién misma posee ese ser
humano el derecho a vivir, cuya primera manifestacién se traduce en no
ser impedida ni cercenada su existencia en el seno materno, y luego
nacer, o sea seguir viviendo fuera de é}'°.

3. En efecto, la criatura humana que vive atin en el claus-
tro materno —“templo de la vida”, seglin la bella expresion japonesa— es
para la Constitucién una persona; de ello no cabe duda alguna, seglin
-pasamos a demostrar. ' :

El referido articulo 19 de la Constitucién dispone en su
encabezamiento que “La Constitucién asegura a todas las personas” una
serie de derechos y libertades que va enunciando y describiendo en sus 26
nameros; adviértase que asegura a lodas las personas.

Desde su concepcidn aparece para el hombre su derecho a la vida; “alli
comienza, también, su lucha por la justicia”, dird bellamente Ph. I. André Vincent,
Les droits de Uhomme, Paris, 1983, 33. Si, porque “lo justo”, “lo debido” a esa criatura
es permitirle vivir y luego nacer e impedir, en consecuencia, toda traba o intento
asesino que pretenda eliminarla. “Una sociedad que legaliza el aborto —dira Hervé
Pasqua— ha perdido toda legitimidad. Institucionalizando el crimen revela clara-
mente que el individuo no tiene ninguna importancia a sus ojos” (en ‘Juventud,
don sin edad”, El Mercurio, Santiago de Chile, 6.12.1987, p. E-6 col. 2). Yes que
el aborto es el amargo fruto de una cultura de la muerte (si se puede llamar a eso
“cultura”), diabdlico culto por la destruccién de lo mis sagrado que es la vida
humana. De alli también —por tratarse de un ser humano, de una persona— la
inuinseca perversidad de la experimentacién con los llamados embriones, pues no
es sino una experimentacién con seres humanos; tanto que se vituperd las expe-
riencias nacional-socialistas (nazis) con seres humanos y hoy aquellas aparecen
como juego de nifios si se las compara con las que hoy se realizan y en paises que
son los que mas vociferan su (aparente, en verdad) adhesién al respeto de los
derechos humanos (véase sobre bioética la magnifica obra del padre D.M. Basso,
Nacer y morir con dignidad. Bioética (3* ed.) Depalma/distribuidor, Buenos Aires,
1991).
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Pues bien, en su N® 1 inciso 1° asegura “el derecho a la
vida v a la integridad fisica y siquica de la persona”, y en su inciso 2°
asegura la vida del que estd por nacer, con un €ncargo especial para el
legislador a fin de que la ley proteja esa vida del que esta en el claustro
materno. Si bien se lee, Jo que estd asegurando el constituyente en la
expresion dada por el texto fundamental es el derecho a nacer de quien
individuo de la especie humana habita ese santuario de vida que es el
seno materno, pero para ello es que “proteje la vida” de esa criatura.
Derecho a vivir en el vientre materno y derecho a nacer, es decir dejar ese
templo, son los primeros derechos que se le reconocen a esa criatura por
el constituyente, ser invitado por el Creador y el auxilio de sus padres a
participar de la existencia humana. _

“El que estd por nacer” es persona; la Constitucion asegu-
ra su derecho a la vida al asegurar este derecho precisamente a todas las
personas, asi come lo asegura a quien ha ya nacido. No hay diferencia de
tratamiento entre uno y otro ya que ambos son individuos de la especie
humana; seria una diferencia arbitraria, sin justificacion racional, preten-
der discriminar en cuanto al derecho a la vida, a vivir, entre el que ha
nacido y el que atin esta en el claustro materno, discriminacion que veda
expresamente el constituyente al legislador y a toda autoridad (art. 19 N°
2 inciso 2°).

Pero no solamente esto. No se olvide que “el Estado
estd al servicio de la persona humana” (art. 1® inciso 4°) y la promo-
ci6én del bien comtn —que es el fin intrinseco del Estado, su Gnico
y exclusivo fin—— ha de hacerla “con pleno respeto de los derechos
y garantias” que la Carta Fundamental reconoce y establece (art. 1°
inciso 4°: derechos que reconoce y garantias procesales que establece
para su respeto); “derechos” que la Constituciéon reconoce, y entre
ellos el de vivir —en el vientre materno— y el de nacer, esto es vivir
fuera de él. Ahora bien, el poder piblico (la “soberania”, en el tér-
mino empleado por el art. 5° de la Constitucién) “reconoce como
limitacién el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana”. Esos “derechos esenciales” de que se habla los
poseen solamente los que poseen “paturaleza humana”, y a los hu-
manos se ha reservado el nombre de “personas”, personas humanas.

Quien habita en el claustro materno —qué duda cabe—
es un individuo de la éspecie humana y, por ende, posee, obviamen-
te, esos “derechos esenciales” que emanan de tal naturaleza. Y esos
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derechos son los que tiecnen, poseen v son reconocidos por la Cons-
titucién, las personas'’.

4. Es més. La Constitucion impone a todos los érganos del
Estado —sea constituyente, legislativo, judicial, administrativo, o
contralor— el deber de respetar y promover el ejercicio de tales derechos
(art. 5% inciso 2?), por lo cual no solamente se les impone una obligacién
activa sino que también incurren ellos en la infraccién a una obligacién
constitucionalmente impuesta precisamente a ellos si los infringen, vulne-
ran o violan.

La criatura que habita en el seno materno tene existencia
y existe, obviamente, como persona; es alguien, no algo; es un ser huma-
no y no un cosa, y lo que se llama nacer es simplemente dejar ese templo
de Ia vida para adquirir independencia corpdrea, pero seguir dependien-
do enteramente de la madre en cuanto a su alimentacién y cuidado,
crecimiento y desarrollo, tanto material como espiritual, hasta bastante
tiempo después.

Se ha olvidado que la idea de persona se funda en la de
ser subsistente, sustancial, individual, y ello ocurre tanto en cuanto cuer-
po como alma, y no en la de ser independiente, ya que serd la indepen-
dencia algo que se ird concretando paulatinamente a través de los anos.
Convendria recordar con los Padres de la Iglesia (San juan Damasceno)
que la idea de persona no se refiere ni al cémo ni al qué sino al quién, es
decir no algo sino alguien, y alguien Gnico, distinto de todos los demas'®.

El que estd por nacer no es una especie, tipo o clase
de indole extraterrestre, ni tampoco un animal; seria por lo demas bien

"Que posee esos derechos el que estd por nacer lo ha reconocido expre-
samente la jurisprudencia en Carabantes Cércamo (RDJ tomo 88 (1991) 2.3, 340-
343) al disponer proteccién (en una accién constitucional de proteccién deducida
al efecto por el Director de un hospital estatal: art. 20 inciso 12 de la Constitucién)
a la criatura autorizando al personal médico de dicho centro hospitalario “para que
se adopten todas las medidas que tiendan a preservar y resguardar la vida del que
esta por nacer” [y su madre], dado que sus padres habian planteado, por creencias
religiosas, su negativa a que se practicaran transfusiones de sangre como terapia
ante problemas que pudieran sobrevenir durante el parto o, posteriormente, en
razén de incompatibilidades sanguineas (Rh).

De Tritinitate IV.7: nisi unus aliquis, solus, ab omnibus aliis singulari
proprietate discretus. Independencia espiritual —valga sefialar— que la ha tenido
desde el primer instante de su existencia, pues el ser humano es cuerpo y alma, y
si bien el cuerpo se va desarrollando, al ser materia, el alma al ser incorpérea,
inmaterial, no tiene necesidad de desarrollo, y existe como tal desde que existe ser
humano.
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curioso —por decir lo menos— que la mujer v el hombre engendraran un
ser que fuera animal nueve meses cn el seno materno y que por el hecho
de salir de ¢l se transformara por arte de magia en un ser humano. Lo
menos gque puede decirse de tamana pretension es que es una inepcia
impropia de un ser pensante que razone con loégica. No, el que estd por
nacer es un ser humano, y a ninglin intelecto normal, bien formado y sin
taras, se Je pasa por la mente pensar de modo distinto. Y es persona por
cuanto desde los albores del pensar légico v de la meditacion intelectual
sobre la naturaleza humana, se ha dado el término, nombre o vocablo
“persona” a quien posevendo naturaleza racional —y quien esta en el
vientre materno la posee desde su concepcidén misma— constituye una
substancia individual, lo que también posee aquél desde el mismo instan-
te de su concepcion, ademas de un alma inmortal que, asimismo, la posee
aquel desde el primer instante de su ser natural®.

Y se emplea de propésito el término natural; si, el que vive
en el claustro materno es un ser natural, no es un artificio, ni un artefacto
o mero apéndice de la madre (pars viscera matris), o un ente sin huma-
nidad™. Es un individuo de la especie humana que, en ese santuario
donde se gesta y germina la vida hurnana, espera el maravilloso instante
en que dejard ese templo sagrado para ingresar a la sociedad y desplegar
todas las virtualidades especificas de su propia personalidad, que lleva en

No podemos por ello compartir la opinioén de O. Ghirardi, en su hicido
articulo La persona humana antes del nacimiento, en Anales de la Academia Nacional
de Derecho v Ciencias Sociales de Cordoba (ano 1991), tomo 30 (2 volimenes),
vol. 1, 93-120) que senala que el embridn seria virtualmente una persona (pp. 113-
114). Para la Constitucién chilena de 1980 es persona el que esta por nacer, y con
derechos fundamentales que la misma Carta asegura y ampara, tal la vida, la honra,
la igualdad ante y en el Derecho, a vivir eg un ambiente libre de contaminacién,
a la salud, etc. Debo sefialar que filoséficamente me parece que es un error soste-
ner que la criatura que estd en el seno materno sea virtualmente una persona, que
ese ser humano sea una persona virtualmente: no se trata de un ser humano en
potencia sino en acto y plenamente en acto con toda su subsistencia/sustancia e indi-
vidualidad, cuerpo v alma humanos, especificamente determinados y distinto del
padre y de la madre; admito que el hecho de la adultez pueda estar en potencia,
virtualmente, en esa criatura, como lo estd en un bebé o en un nifio, pero no en
su entidad de persona, la que estd propiamente en acto desde el instante de su
concepcién misma.

~ En igual sentido vid. Instrucciones sobre el respeto de la vida humana naciente y
la dignidad “de la procreacion, de la Congregacion para la doctrina de la fe
(22.2.1987), aprobadas por el papa Juan Pablo Il (Ediciones Paulinas, Santiago de
Chile, 1987, espec. introduccion parrafo 5, p.11 y cap. I, pp.12-20).

1#“E] cuerpo humano no es un objeto, es la persona misma”, recor-
dard muy certeramente Ph. I. André-Vincent (Archives de Philosophie du Droit
(Sirey, Paris) 32 (1987) 435: resefa bibliogrifica del opisculo de G. Mémeteau, Le
droit de la vie dans les enseignements pontificaux, Tequi, Paris, 1985).



su cddigo genético desde el mismo instante de su concepcidn. Si, un ser
humano, con todas las caracteristicas de un hombre o de una mujer
seglin se trate de aquél o de &sta, con su codigo genético propiamente
humano, intransferible, especifico de él, irrepetible, inico, creado a ima-
gen v semejanza del Creador, incluso resplandor —aunque pélido, como
todo.hombre— de Su Gloria®.

Es un ser humano —algo sagrado para el hombre, como
dira.Séneca®™—y a los seres humanos se les llama personas. Ridiculo seria
negarlo y enteramente artificioso resultan todos los argumentos que pre-
tenden postular esa negativa. Al menos en nuestra Constitucién no hallan
ssustento alguno porque “La Constitucion asegura a todas las personas” el
derecho a la vida, incluso del que vive en el claustro materno, que es “el
que estd por nacer™’.

Derecho a vivir en dicho claustro y derecho a vivir fuera
de él, porque se trata de una persona, de un ser humano, con derechos
esenciales que el propio Estado, en cualquiera de sus 6rganos que sea,
debe respetar y promover, porque emanan de su propia naturaleza huma-
na. Y el més esencial de los derechos que emanan de la naturaleza huma-
na es precisamente vivir. El que estd por nacer es un ser humano, reco-
nocido por la Constitucién como persona y desde su concepcion misma, ya
que a partir de ese instante posee naturaleza humana y, por ende, dere-
chos reconocidos y asegurados como fundamentales, y protegidos y ampa-
rados.por acciones constitucionales previstas al efecto por la propia Carta
Fundamental.

¥Valga recordar aqui que cuando Marfa entra en casa de su prima Isabel,
el nifio que ésta llevaba en su seno (el futuro Juan, el Bautista) saltd de gozo ante
la presencia de Jesiis que habitaba en el seno de Maria (véase el relato del evan-
gelista San Lucas, cap. 1, 39-56: el hecho en 41). No deja de ser impresionante que
sea un nino ni nacido atn —pero lleno de vida en el claustro materno, y vida
humana— quien sea la primera persona en reconocer piiblicamente al Mesias, al
Salvador. ¢(No seri eillo un signo precioso para nuestro tiempo, tan poco respetuoso
para la vida que se forma, nutre y desarrolla en el seno materno, verdadero taber-
néculo en el cual también el mismo Dios se digné habitar como para indicarnos
que es un templo santo, divinizado por Su misma Presencia? )

1Y repetira mis de un milenio después Bracton al referirse al hombre
libre, res quase sacra (De legibus et consuetudinibus angliae (1259) folio 14, citado por
E.H. Kantorowicz, Los dos cuerpos del rey. Alianza, Madrid, 1985, p. 166, nota 237).

7Si se atiende a las Convenciones Internacionales se concluird en igual
conceptualizacién, ya que tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948},
como la Convencién Americana de Derechos Humanos {1969) acordada en San José de
Costa Rica, plantean precisamente que persona es tode ser humano, y éste tiene de-
recho “en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica” (art. 62 de
la Declaracién Universal, y arts. 12 inc. 2%, y 32y 4° del Pacto de San José/Costa
Rica). ‘
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