EL SER HUMANO COMO SUJETO DE DERECHOS DESDE
EL MOMENTO DE LA CONCEPCION

A mediados del siglo pasado un
jurista originario del Brasil, Freitas,
publicé un esbozo de cédigo civil
para su pais, en el cual argumen-
taba que los que van a nacer no
son personas futuras porque real-
mente existen y "..sin embargo
de que no hayan nacido aun,
viven ya en el seno materno. -in
Utero sunt-.’

Vélez Sarsfield, redactor del Caédi-
go Civil argentino se inspiré en
este esbozo y como consecuen-
cia de esta influencia, la legisla-
cion argentina reconocié la perso-
nalidad del nasciturus declarando
que su existencia comienza con
la concepciéon y que puede ad-
quirir algunos derechos antes de
su nacimiento. (arts.63 y 70). La-
mentablemente Vélez no fue ente-
ramente consecuente con el prin-
cipio que adopté, porque limitd
en demasia los derechos que le
son asequibles, negole la repre-
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sentacion legal y dispuso que si
no llegaba a nacer con vida se
entenderia no haber existido ja-
mas, con lo cual aniquilaba la
personalidad que con tanto calor
habia defendido antes. Sin em-
bargo, a pesar de sus bemoles,
el mérito de este codigo es enor-
me frente a la mayoria de los cé-
digos civiles que consagran la tra-
dicion romanista estatuyendo que
la personalidad se adquiere al
momento del nacimiento, criterio
que siguieron tanto aquellos que
sirvieron de antecedente a nues-
tro codigo civil (de Prusia, Luisia-
na, Austria y Francia), como los
que vinieron después. Siguiendo
a Roma, reputaron nacido al nas-
citurus para lo que le significara
un beneficio, y de esta manera
reservar y garantizar los derechos
que le esperan cuando nazca,
aunque se aprecia en este punto
un matiz de diferencia entre ellos,
que permite clasificarlos en dos

1. Al tratar la existencia visible de las personas incluyé un punie 1°, que denominé: "De la

existencia antes del nacimiento”.
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en dos grupos:

El primero incluye legislaciones
de corte mas amplio en que ese
principio adquiere un valor gene-
ral aplicable a los casos que no
estan expresamente contempla-
dos. Asi sucede con los cédigos
civiles de Austria (art. 22), México
(art. 22), Venezuela (art. 17), Peru
(art. 1), Alemania (arts. 1, 19, 23,
2043), Francia (arts. 725 y 906),
Espana (art. 29), Brasil (art. 4).

En el segundo grupo, caben en
cambio, codigos como el de ltalia
(art. 1) en que el mencionado
principio rige solamente para los
casos que la ley prevé.

Puesto que la tradicion romanista
se ha continuado a lo largo de
los siglos, se hace necesario dar
una vision somera de lo que fue
el ordenamiento juridico romano
en este aspecto.

El nasciturus en el Derecho
Romano.

Hay que decir que entre los juris-
consultos romanos no habia
acuerdo unanime en cuanto a la
consideracion del nasciturus. Para
Papiniano y Ulpiano, mientras es-
taba en el vientre materno no era

todavia criatura humana porque
le faltaba existencia propia. Era
solo una esperanza de vida y for-
maba parte de las entranas de la
madre, pero, en consideracion a
la vida que un dia habia de go-
zar se le protegia castigando el
aborto, ordenando la extraccion
del feto después de la muerte de
la madre y difiriendo el suplicio o
tormento de la mujer hasta des-
pués del parto.

Salvio Juliano, con una mentali-
dad mas amplia, lo asemejaba al
nino nacido, al infante, para los
efectos de la capacidad juridica
que, en cuanto fuera util para el
que estaba por nacer, y solamen-
te en cuanto le fuera util, se de-
bia considerar desde la concep-
cion. Ambos criterios encuentran
cabida en el Digesto?, pero pre-
valecio en la jurisprudencia roma-
na el criterio de Juliano, resumido
en la maxima: infans conceptus
pro natur habetur quoties de
commodis ajus agitur (el nino
concebido se tiene por nacido en
tanto se trate de su convenien-
cia), algunas de cuyas aplicacio-
nes fueron las siguientes:

Los hijos procreados en justa
nupcia seguian la condicion del
padre al momento de la concep-
cion. Luego, si en ese momento
el padre era ciudadano, el hijo

2. L.26 de Statu Hom. -1,5-: Qui in toto pene jure civile intelligentur in renun natura esse;
Quod dicitur, eum, qui nasci speratur, prosuperstite esse tunc verum est, cumn de ipssius
jure quoe situs: alius autem non prodest nisi natus.

L.9, l.ad. L.Fac.,: partus nondum aditus homo non recte fuisse dicitur. L.1,|, De Inspic.Ventre:
partus enin antquam edatur, mulieris portio est, vel viscerum.
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nacia ciudadano y bajo la patria
potestad del pater.

El hijo de un senador gozaba de
todos los privilegios de tal, aun-
que durante la gestacion muriera
el padre o perdiera su dignidad.

El procreado fuera de justa nup-
cia, seguia la condicion de la ma-
dre al momento del parto, pero
en favor de la libertad se es-
tablecié desde antiguo que el hijo
de la esclava nacia libre si la ma-
dre lo era al momento de la con-
cepcion o lo habia sido en algun
momento entre la concepcién y
el parto.

Si durante la gestacién se abria
un derecho patrimonial a que el
nino seria llamado si hubiere
nacido y viviese, se le reservaba
hasta el nacimiento. Para el caso
del postumo el pretor cred la bo-
norum possessio ventris nomine
que permitia tomar de los bienes
de la herencia, sin cargo de resti-
tuir, lo necesario para la manuten-
cion de la madre como necesario
también para el hijo y dispuso el
nombramiento de un curador al
vientre y a los bienes. Mediante

decreto el pretor embargaba los
bienes de la herencia, suspen-
diéndose el juicio hereditario, has-
ta el momento en que sobrevenia
el parto.

Pensamiento de Savigny.

Entre los romanistas que influye-
ron en don Andrés Bello, Savigny
ocupa un lugar destacado®.

Se inclind decididamente por el
criterio de Papiniano, de conside-
rar al nasciturus como parte de
las entrafas maternas, porque
"expresaba la realidad de las
cosas en un momento presente y
rechazé la méxima inspirada en
Juliano de tenerlo por nacido en
lo que le favorece, descartandola
como “una simple ficcién que no
puede aplicarse sino a un cierto
numero de hechos especialmente
determinados y en muy estrecho
limite". De aqui que la personali-
dad, llamada por él "capacidad
natural® “comienza en el instante
en que el nacimiento se verifica"
y no antes. El nasciturus carece

3. En la biblioteca de Bello se encontraban los siguientes libros de Savigny en version
francesa: Traité de la Droit Romain. Traduit de l'allemand par Ch.Guenoux (Paris, Firmin
Didot frére 1840) 8 Vol.; Histoire du Droit Romain au moyen ége. Traduit de l'allemand sur
la demiére édition et precedée d'une notice sur la vie et les écrits de I'auteur par M. Charles
Guenoux (Charles Stungrays éditeur E.B. Delanchy. 1839).-3, vol; Traité de la Possesion
en Droit Romain, traduit de I'allemand sur la demiére édition par Ch.Faivre d'Audelange
(Paris, 1845), 1 vol.

Ninguin autor duda de la influencia de Savigny en el tratamiento de las personas juridicas
que hizo Andrés Bello, pero también aparece evidente en el tratamiento de las personas
naturales. Ver Hugo Hanisch Espindola: Andrés Bello y su obra en Derecho Romano. Ed.
del Consejo de Rectores de las Universidades chilenas. Santiago 1983.
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de personalidad "porque ni puede
regir relaciones de propiedad,
contraer deudas, ni tener créditos;
no es persona cuya representa-
cién sea necesaria 0 posible. La
ficcion de reputarlo o asimilarlo al
nacido no tiene méas objetivo que
ocuparse de la vida futura del in-
fante.." bajo un doble aspecto,
protegerlo por medio de la san-
cion de las leyes y marcar los
derechos posibles que vienen uni-
dos al nacimiento."

Para Savigny, el nasciturus no
puede ser persona porque no tie-
ne existencia actual y si no existe
no puede tener derechos. Por
eso al decir "posibles" se esta re-
firendo a derechos futuros que
solo se haran actuales al mo-
mento de nacer con vida y en el
intertanto la ley los garantiza, pe-
ro esta garantia, en virtud de la
ficcion "que a él sblo aprovecha"
se aplica Unicamente en lo refe-
rente "al estado de aquel y a las
sucesiones."

Su pensamiento es claro. El dere-
cho protege a quien todavia no
es, en atencion a la eventualidad
de la existencia que comenzara
con el nacimiento y es esa "vida
futura" la que merece que el le-
gislador disponga la reserva de
los derechos, castigue el aborto y
ordene las medidas de policia ne-
cesarias para salvar a la criatura.®

Tratamiento que da al
nasciturus el Codigo Civil
Chileno.

Para entender la condicion del
nasciturus en nuestro ordena-
miento civil hay que relacionar
cerca de veinte articulos funda-
mentales, entre los cuales se
cuentan los siguientes: El 55 que
dispone quiénes son personas,
los que llevan los numeros 74 al
77 relativos al principio de la exis-
tencia de las personas; 179 vy
180 sobre los hijos legitimos con-
cebidos en matrimonio; 199, rela-
tivo al hijo postumo; 240 vy
siguientes que tratan la patria po-
testad; 343, 356, 358, 359, 538
sobre curaduria de bienes; 962 y
1390 que dicen relacion con la
capacidad para heredar y para
aceptar  donaciones  respecti-
vamente,

Persona y Existencia.

El articulo 55 dispone que son
personas “todos los individuos de
la especie humana, cualquiera
sea su edad, sexo, estirpe o con-
dicion, "Este articulo hay que rela-
cionarlo con el 74 inciso primero
que dice: "La existencia legal de
toda persona principia al nacer,
esto es, al separarse completa-
mente de la madre. "Luego, para
ser persona es preciso haber
nacido porque para Bello se es

4. Savigny: Sistema del derecho romano actual. Trad. Jacinto Mesia y Manuel Poley, t.I,

pags. 278 a 281. Madrid afio 1878.
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individuo solamente después de
la completa separacion del vientre
materno.

De aqui que para referirse al nas-
citurus emplee una formula am-
bigua: el que esta por nacer o la
criatura que esta en el vientre
materno. Pero resulta que juridi-
camente, las criaturas tienen dos
alternativas: son sujetos o bien
son objetos de derecho, y aqui
se produce un vacio porque es
imposible considerarlo como ob-
jeto y la ley le niega expresa-
mente la condicion de sujeto.

El articulo 75 dice:

"La ley protege la vida del que
esta por nacer. El juez, en con-
secuencia, tomara, a peticion de
cualquiera persona o de oficio,
todas las providencias que le
parezcan convenientes para pro-
teger la existencia del no nacido,
siempre que crea que de algin
modo peligra".

*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."

En los dos anteproyectos que
sirvieron de base al proyecto de-

finitivo que se convirtié en ley, el
articulo en estudio llevaba el
numero 77 y su redaccion nunca
se discutid ni modificod. El inciso
segundo reconoce como fuentes
dos leyes de Partidas, la ley lll de
la Partida IV y la ley Xl de la Par-
tida ViI5. En cuanto al inciso
primero, es muy probable que al-
guna inspiracion tenga en los
codigos de Austria y de Prusia. El
articulo 22 del primero es del
siguiente tenor: "Los hijos que
aun no han nacido tienen dere-
cho a la proteccion de las leyes,
desde el momento de su concep-
cién. Son considerados como
nacidos toda vez que se trate de
sus derechos y no de un tercero".
El de Prusia, por su parte, es
tablecia en su articulo 10, primera
parte, Titulo ): "Los derechos
comunes a la humanidad pertene-
cen a los hijos que no son aun
nacidos, a contar desde el mo-
mento de su concepcién®.

Ambos codigos citados, des
plazan la personalidad del nasci-
turus al momento del nacimiento,
pero aun asi se refieren a los
derechos del que no ha nacido.
Don Andrés Bello emplea una re-
daccion muy distinta. Nunca dice
que tenga derecho a la vida sino
que "la ley protege la vida del

5. Laleylll de la Partida |V disponia que la criatura en gestacion debia considerarse nacida
respecto de "toda cosa que haga o se diga, a pro della® y que si la mujer embarazada hubiese
cometido un aclo que mereciere pena de muerte “la criatura que nasciere della debe ser
libre de pena. E por ende deben guardar la madre hasta que para”.

La ley Xl de la Partida VIl ubicada en el titulo de las penas repite la idea anterior: "Si alguna
mujer prefiada fiziera por que deve morir, que la non deven matar fasta que sea parida. Ca
si el fijo, que es nacido, non deve rescebir pena por el yerro del padre, mucho menos la
meresce el que esta en el vientre, por el yerro de su madre®.
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que esta por nacer. "La ley, o sea
la sociedad brinda gratuitamente
proteccion a alguien que no es
persona pero que esta llamada a
serlo si nace y adquiere "la vida
de que se espera ha de gozar
que es la existencia legal que le
interesa al derecho y que prin-
cipia con el nacimiento.

Indudablemente, tenia presente
que el nifio vive en el vientre ma-
terno, pero estimaba fundamental
que su vida estuviera ligada a la
de la madre. La doctrina acuné
mas tarde la expresién "existencia
natural® para referirse a esta
etapa de desarrollo, pero el
Codigo no la empleé nunca en
ese sentido. Muy por el contrario,
la utilizd como sinénimo de exis-
tencia legal. Asi el articulo 962
dijo que para ser capaz de suce-
der era necesario existir natural y
civilmente al tiempo de abrirse la
sucesion y en el 1390 repitio lo
mismo a propésito de la dona-
cion.

Seria tentador pensar que estaba
reconociendo capacidad adquisi-
tiva al concebido, pero no fue asi
porque la esta oponiendo a exis-
tencia civil que era la que tenian
todas las personas salvo aquellas
que por sus votos solemnes re-
ligiosos habian caido en muerte
civili que terminaba la personali-
dad en lo relativo al derecho de
propiedad y esto es tan evidente
que ambas menciones desapare-
cieron del articulado cuando se
derogd la muerte civil por ley
7612 de 1943, de tal manera

que hoy se dice que es preciso
*existir al tiempo de abrirse la
sucesion” y "no puede hacerse
una donacién entre vivos a per-
sona que no existe en el mo-
mento de la donacion".

El desarrollo durante la gestacion
no es considerado verdadera exis-
tencia. Bello, en los "Principios
del Derecho Romano segun el or-
den de las Instituciones de
Justiniano", version libre de un
texto de Heinecio que no es
propiamente una traduccion ni
tampoco una obra original, sigue
en este punto a Savigny, palabra
por palabra. Asi habla de capaci-
dad natural cuando quiere
referirse a la personalidad vy
acepta que la existencia anterior
al nacimiento es una ficcion. Cito
textualmente: "La capacidad natu-
ral principia con el nacimiento
completo, pero antes del na-
cimiento transcurre un tiempo en
que el nino vive ya, aungque su
vida esta ligada a la de la madre.
Hay textos que dicen formal-
mente que durante la gestacion
el nifo no tiene existencia propia,
y debe considerarse como una
parte de la madre (.9 # 1 ad.
leg. Falcid, || # 1 de inspic. ven-
tre); otros textos lo asemejan al
nino nacido (.26 de statu hom,,
1.231 de V.S.); de donde el prin-
cipio moderno Nasciturus habetur
pro nato. Este segundo concepto
es una ficcion que se aplica den-
tro de limites estrechos especifi-
camente determinados". Mas ade-
lante agrega: "Pero en considera-
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cion a la vida de que se espera
ha de gozar, se le protege.." 6.

Cierto es que el articulo 75 no di-
ce expresamente que se trate de
una ficcion, pero la doctrina que,
sin duda arranca de Bello, anclé
hasta el dia de hoy en el error.
Asi don Luis Claro Solar’ se ex-
presa en los siguientes términos:
"La existencia anterior al naci-
miento es una mera ficcion sub-
ordinada exclusivamente al hecho
de la verdadera existencia". Mas
adelante lo reitera: "Esta ficcion
basta para el proposito del legis-
lador."

Si la existencia comienza al na-
cer, mientras esto no ocurre no
hay existencia. No es razonable
entonces que para el caso que la
criatura muera en el vientre ma-
terno se empleen las expresiones:
"se reputara no haber existido ja-
mas" y "como si la criatura no hu-
biese jamas existido" porque am-
bas aluden también a una ficcion.
O sea, primero se le niega la
existencia y se finge que la tiene,
pero si muere, al legislador le re-
sulta tan evidente que existio que
tiene que fingir que no fue asi
Los autores no parecen advertir
que ambas ficciones se contra-
dicen absolutamente y menos ad-
vierten que se contradicen a si
mismos en sus escritos.

Don Luis Claro Solar, después de
declarar enfaticamente que la
existencia del nasciturus es una
ficcion agrega unos parrafos des-
pués que los derechos deferidos
a la criatura que esta en el vien-
tre materno (art.77) requieren “la
existencia actual de la persona en
el momento en que son deferidos
y no se refieren a personas futu-
ras que al tiempo de la delacion
no existen pero se espera que
existan®. Si la existencia es ac-
tual, jcomo puede ser ficticia al
mismo tiempo?

Don Manuel Somarriva también
se confunde con el lenguaje.
Dice: "La existencia natural de
una persona comienza con la
concepcién. A partir de ese mo-
mento ya puede ser titular de
derechos," (mas que discutible en
el ordenamiento actual) "pero
estos derechos mientras la
criatura esta en el vientre matermno
quedan en suspenso hasta que el
nacimiento se efectie y si éste
constituye un principio de vida se
consolidan definitivamente". Si lo
interpretamos literalmente, la vida
misma principia al nacer. Quiso
referirse al principio de existencia
(legal) al tenor del codigo.

Es de justicia reconocer que
desde el punto de vista moral el
articulo 75 es inatacable y am-

6. Bello, Andrés. Derecho Romano. Obras completas, tomo XIV. Caracas, Venezuela,

1959, pags. 317 y 318.

7. Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Vol. |. De las
personas. Ed. Juridica de Chile, 1978, pags. 222 y 223.

8. Ver cita anterior.
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paré la vida del nasciturus en la
forma mas amplia posible pero,
juridicamente, queda protegido
como resultado de una concesién
y no por tener derecho a ello.

Si civilmente no es persona, pe-
nalmente tampoco puede serlo vy,
en consecuencia, el delito de
aborto esta incluido entre aque-
llos que atentan contra el orden
de las familias y no entre los que
atentan contra las personas, lo
que es absurdo porque el bien
juridico protegido es o debe ser
la vida, tal como sucede en el in-
fanticidio y en el homicidio.

Derechos deferidos al que esta
por nacer.

El articulo 77 dice:

"Los derechos que se deferirian a
la criatura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido y vi-
viese, estaran suspensos hasta
que el nacimiento se efectle. Y si
el pacimiento constituye un prin-
cipio de existencia, entrara el re-
cién nacido en el goce de dichos
derechos, como si hubiese exis-
tido al tiempo en que se defirie-
ron. En el caso del articulo 74,
inciso segundo, pasaran estos
derechos a otras personas, como

si la criatura no hubiese jamas
existido."

Este articulo hay que concordarlo
con el 199, que agrega:

“La madre tendra derecho para
que de los bienes que han de
corresponder al pdstumo, si nace
vivo y en el tiempo debido, se le
asigne lo necesario para su sub-
sistencia y para el parto; y aun-
que el hijo no nazca vivo, o re-
sulte no haber habido prefiez, no
sera obligada a restituir lo que se
le hubiere asignado; a menos de
probarse que ha procedido de
mala fe, pretendiéndose embara-
zada, o que el hijo es ilegitimo."

En sus notas, Bello se refiere a
las leyes romanas que le sirvieron
de antecedente a este articulo:
.26 de statu hom..3 si pars. her.
.7. pr. de rebus deb. 1.36 de so-
lutione, todas las cuales repro-
ducen el principio de que al que
esta en el vientre se le mira
como nhacido para todo lo que lo
favorece®.

Veamos como don Andrés Bello
explica esta situacion en las Insti-
tuciones: "Carece de toda capaci-
dad, puesto que no puede tener
propiedad, ni créditos, ni deudas;
no se le da tutor; no se llama

9. Ley 26, lib.l, tit.5 de statu hom. Los que estan en el vientre, en casi todo el derecho se
tienen por nacidos. Porque a éstos se les restituyen las herencias legitimas.
D. Ley 7 del mismo titulo. El que esta en el vientre se mira como ya nacido siempre que se

trate de las cosas que le son favorables.

D.L. 231, lib. 50, tit. 16 de verborum sig. Lo que decimos que el que se espera que nazca
se tiene por nacido, es cierto en tanto cuanto se trata de su propic derecho...
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pupilo. Pero en consideracién a
la vida de que se espera ha de
gozar, se le protege.. y relati-
vamente a los derechos futuros
del nifo se prescriben las reglas
siguientes: ..Si durante la prefiez
se abre un derecho a que el nifio
seria llamado si hubiese nacido y
viviese, se le reserva hasta su
nacimiento; (1.26. de statu hom.;
1.3 si pars her, I.7 pr. de rebus
dub.; .36 de solutione)."

"El pretor instituyd a este efecto
una bonorum possessio ventris
nomine, que permite tomar en los
bienes de la sucesién, sin cargo
de restitucion, las cosas nece-
sarias a la manutencion de la ma-
dre, como indispensable a la del
hijo; y manda se nombre curador
al vientre y a los bienes (tit. de
ventre in posses. mitt, 1.20 de tu-
tor. et cur.)".10

Dentro de este esquema, tomado
de Roma, el lenguaje de Bello es
clarisimo. No habla de los dere-
chos que se defieren al nascitu-
rus sino que emplea el condi-
cional: "que se deferirian* si hu-
biese nacido y viviese lo que sig-
nifica que solo son posibles, futu-
ros. No pueden ser actuales por-
que el concebido por no ser per-
sona no es sujeto de derecho y
carece de capacidad de goce.
Por esa razon esta suspendida su
adquisicién, esperando el desen-
lace. Si nace con vida adquiere
la personalidad que lo hace ca-

10. Ver nota (6).

paz de adquirir el derecho. Si
muere antes o al nacer, lo ad-
qQuieren directamente otras perso-
nas.

En lo que se refiere a la capaci-
dad para suceder y para recibir
donaciones, los articulos 962 y
1390 exigen existencia legal.
Estos preceptos llevaron primiti-
vamente los nimeros 8 del Titulo
primero: Reglas generales sobre
sucesion por causa de muerte y
3 del Titulo primero De los Con-
tratos y Obligaciones Condicio-
nales en el Proyecto de 1841 y
los numeros 8 y 209 del Pro-
yecto de 1846. Estas versiones in-
cluyen un inciso que dice que se
entiende existir aun el que sélo
esta concebido, con tal que so-
breviva a su nacimiento veinticua-
tro horas a lo menos.

Esta norma no pasé a la version
definitiva y en realidad no tenia
sentido mantenerla, ya que la
regla esta dada en el articulo 77.
La doctrina acepta la capacidad
sucesoria del concebido, pero el
texto legal es ciaro. Para suceder
hay que tener existencia legal.
Otra cosa es que los derechos
queden en suspenso y en re-
serva.

Lo que la doctrina no ha podido
aclarar hasta hoy, es la naturaleza
juridica de estos derechos mien-
tras estan suspensos.
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Para algunos (Claro Solar, Ale-
ssandri, Pescio) son derechos su-
jetos a condicion suspensiva de
que la criatura nazca viva. Esta
explicacion falla porque los dere-
chos condicionales requieren un
sujeto que aqui no existe.

Para otros, (Galecio) son dere-
chos eventuales, es decir han
nacido de un acto que tiene ya
alguno de sus elementos, pero al
que falta uno esencial para que
constituya un acto puro y simple.
La eventualidad, claro estd, seria
el nacimiento con vida. Esta
teoria falla por la misma razén
gue la anterior. No hay sujeto del
derecho y, ademas, porque nor-
malmente un derecho eventual
no es retroactivo, mientras que en
este caso el recién nacido entra
en el goce de dichos derechos
"como si hubiera existido al
tiempo en que se defirieron".
Como el propio cdédigo llama a
estos derechos "eventuales" pare-
ceria facil inclinarse por esta posi-
cidén, pero no hay que engafarse,
el sentido de eventual para el
coédigo no puede ser otro que el
de posible.

No faltan quienes dicen que son
derechos de naturaleza especial,
lo que no aclara nada, o bien se
inclinan por aceptar que se trata
de una figura distinta en que un
bien esta vinculado a un ftitular fu-
turo y mientras éste no nazca, no
pertenece a nadie.

¢Quien vela por estos derechos?

Es tan evidente que el concebido

no es sujeto de derechos que los
llamados "eventuales" del que es-
ta por nacer quedan bajo el am-
paro de un curador de bienes
(articulo 343), caso en el que no
existiera padre legitimo para velar
por ellos. El articulo 356 permitio
al padre legitimo nombrar un
curador testamentario para estos
derechos, permitiéndole también
el articulo 354 designar un tutor
para el nifo por si nace vivo, pu-
diendo ejercer dichos derechos la
madre a falta de padre.

Como el articulo 357 dispuso
que careceria de estas facultades
conferidas por los articulos prece-
dentes, el padre privado de la pa-
tria potestad, a contrario sensu se
entendio que le correspondia ve-
lar por los derechos eventuales
del hijo por nacer, en ejercicio de
la patria potestad. Esa era la con-
clusion mas razonable, pero se
presentaron problemas cuando la
patria potestad se extendid a la
madre. ;Se entendia también que
ella velaria por los derechos even-
tuales, o debia nombrarse un
curador? La solucién la dio la ley
10.271 de 2 de abril de 1952
que intercald un inciso segundo
en el articulo 240 aclarando: “"La
patria potestad se ejercera tam-
bién respecto de los derechos
eventuales del hijo que esta en el
vientre y que, si naciere vivo, se
presumiria legitimo."

La patria potestad otorga tres
facultades a su titular, la repre-
sentacion del hijo, la adminis-
tracion de sus bienes y el usu-
fructo de los mismos. Ahora bien,
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la doctrina le ha negado en este
caso el usufructo, argumentando
que lo accesorio sigue la suerte
de lo principal y la atribuciéon de
lo principal estd suspendida. El
titular de la patria potestad tiene
el usufructo legal de los bienes
que pertenecen al hijo pero aqui
todavia no le pertenecen porque
no ha nacido. Deberd, por lo
tanto conservarlos. Si el naci-
miento constituye un principio de
existencia legal el hijo adquiere
los bienes y el padre o madre,
los frutos, con efecto retroactivo.
Si muere antes de nacer ¢ no so-
brevive a la separacién de la ma-
dre, un instante siquiera, debe
restituir a quien corresponda
tanto los bienes como los frutos.

De lo anterior resulta que la pa-
tria potestad no opera como tal
porque de las tres facultades que
otorga, soélo procederia una: la
administracion de los bienes. No
tendria el usufructo y tampoco la
representacion porque ésta pro-
cede respecto de las personas y
legalmente no hay persona a
quien representar. Tan es asi que
a falta de padre o madre que
ejerza la patria potestad no se
nombra tutor sino curador y el
coédigo en dos articulos bien di-
ferenciados permite nombrar tutor
"para en caso Que nazca vivo" y
curador "para los derechos even-
tuales del hijo que esta por
nacer". El sistema romano en su
plenitud.

Del andlisis de todas las disposi-
ciones mencionadas se concluye
que el ser humano que atn no

ha nacido no es persona, no es
sujeto de derechos humanos ni
patrimoniales y en este sentido
no tiene capacidad adquisitiva ni
sucesoria. La ley lo protege, sin
embargo, en lo que dice relacion
con su vida y con sus futuros
derechos atendiendo a la exis-
tencia que adquirira al nacer, la
verdadera existencia, en opinién
del legislador, quien la llama exis-
tencia legal.

Proteccion que brinda el
Cddigo Civil al nasciturus.

El articulo 75 concede accion po-
pular para que cualquiera pueda
recurrir al juez, a fin de salvaguar-
dar la vida del que esta por na-
cer, aunque insistimos: como una
concesiéon y no como un dere-
cho, mas jqué sucede con el ser
humano in vitro? El articulo habla
del que esta "por nacer® lo que
puede ser altamente improbable
en el caso del que se encuentra
en una probeta. Por lo demas, el
inciso segundo se refiere a que
se suspenderan los castigos a la
madre, lo que presupone un em-
barazo.

Para determinar el sentido de la
ley, el intérprete puede buscar su
interpretacion o espiritu en la his-
toria fidedigna de su estableci-
miento para descubrir su inten-
cion o espiritu objetivo, pero este
elemento de interpretacion ha
sido orientado en gran medida,
entre nosotros, hacia la determi-
nacion de la supuesta voluntad
del legislador y por razones ob-
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vias no pudo ser la voluntad de
Andrés Bello proteger al embrion
in vitro.

Esta manera de entender la inter-
pretacion histérica ha sido critica-
da por los autores, porque "seria
absurdo pretender, en el trans-
curso del tiempo encontrar una
supuesta voluntad del legislador
cuando se trata de aplicarla a ca-
sos futuros que en su contexto,
en sus caracteristicas, en sus cir-
cunstancias fueron imprevistas".

En lo que se refiere al elemento
gramatical, lo que interesa es la
claridad del alcance juridico de la
norma que no consiste en enten-
der las leyes, retener sus pala-
bras, sino en comprender sus fi-
nes y efectos. jEs claro que el al-
cance juridico del articulo 75 es
proteger al ser humano en todas
las fases de su desarrollo embrio-
nario y en cualquiera circunstan-
cia?

En modo alguno. Habra pues,
que analizar el tenor de las pala-
bras. La expresion "por nacer' po-
dria considerarse inaplicable al
embrion de probeta porque si no
se implanta y se congela es posi-
ble que no nazca nunca, pero el
mismo articulo emplea otra expre-
sion mucho mas feliz desde este
punto de vista que es "el no naci-
do", calidad que nadie puede ne-
garle al embrion. Sin embargo,
de acuerdo a las reglas de her-
menéutica, el sentido de la ley no
puede indagarse aislando una
disposicion de otra, ni un inciso
de un mismo articulo de otros, ni

mucho menos, tratandose de una
sola regla, separando una frase
de las otras". (R.D.: J.T.61. sec.2.
a.p. 24). Hay jurisprudencia en
este sentido. Eso significa que la
expresion "no nacido", mas favo-
rable, no puede aislarse de la ex-
presion "por nacer', ni el inciso
primero del segundo que se re-
fiere expresamente a una criatura
en el vientre materno.

El articulo 24 del Codigo GCivil
sefala que cuando no se pu-
dieran aplicar las reglas de inter-
pretacion precedentes, se inter-
pretaran los pasajes oscuros o
contradictorios del modo que
mas conforme parezca al espiritu
general de la legislacion y a la
equidad natural. La razén o una
de las razones en que se basa el
principio de equidad que debe
servir de fundamento a un fallo
puede ser la analogia y nuestros
tribunales han aceptado la aplica-
cion analégica al decir, por ejem-
plo, que un precepto debe apli-
carse aun a los casos no contem-
plados por el legislador cuando
existen razones aun mas pode-
rosas que las que determinaron
su establecimiento en un caso es-
pecial.

Queda, por lo tanto, la duda vy
corresponderia decidir al juez, pu-
diendo perfectamente optar por el
rechazo de la solicitud presentada
en resguardo de un embridén in
vitro.
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Insuficiencia de esta

proteccion.

Acabamos de ver que el embrién
en probeta no queda amparado
expresamente por la ley y si bien
el embrién, "in utero”, lo esta, esa
proteccion graciosa y gratuita du-
rard mientras permanezca la bue-
na voluntad del legislador, quien
en cualquier momento podria reti-
rar lo que benevolamente otorgd.

Penalmente, la situacion es clara.
El aborto solo procede si la cria-
tura esta in utero. La destruccion
de embriones in vitro, no entra
en la descripciéon de ningun tipo.

Se objeta que atribuir personali-
dad al no nacido es indtil porque
a lo largo de los siglos su protec-
cion se ha asegurado de acuerdo
a la tradicién romanista, sin que
sea necesario para obtener ese
objetivo, alterar el concepto de
persona que exige una vida auto-
noma como supuesto indispensa-
ble de la personalidad. Pero, hoy
en dia, el asunto se ha tornado
mas complejo desde que el avan-
ce de la ciencia ha hecho posible
iniciar y desarrollar la vida hu-
mana fuera del vientre matermno,
lo que igualmente facilita la ma-
nipulaciéon y eliminacion de Ila
vida en el laboratorio.

Esto, sumado a la liberalizacion y
legalizacion del aborto en paises
que a lo largo de su historia ha-
bian defendido los valores cris-
tianos, esta evidenciando la nega-
cion y el desconocimiento pro-
fundo de la dignidad humana.

Hoy se niega al hombre la con-
dicion de persona porque no ha
alcanzado un determinado desa-
rrollo. Manana podria negarsele,
porque a pesar de haber nacido
con vida, no evolucioné en sus
facultades o presenta defectos
fisicos. Hay que valorizar al ser
humano en su verdadera dimen-
sion para defenderlo adecuada-
mente y desde el punto de vista
de la ley, esta valorizacion debe
iniciarse con el reconocimiento
de la personalidad desde que es
concebido.

La ley no cambia la sociedad por
el sdélo hecho de dictarse. Una
ley perfecta no convierte por su
sblo mérito a un grupo humano
en perfecto, pero no puede
desconocerse su fuerza coercitiva
y pedagdgica. Muchos médicos
norteamericanos y europeos no
practicaron abortos mientras fue
ilegal, pero una vez despenali-
zada esa conducta, iniciaron tran-
quilamente la destruccion de los
mas indefensos de los hombres.

El ser humano como sujeto de
derechos civiles y persona
desde la concepcion.

La persona, en sentido juridico se
define como "sujeto de derechos".
Hay unanimidad de pareceres
para admitirlo, pero este con-
senso se rompe cuando hay que
determinar por qué lo es. Caben
dos posturas: es sujeto porque
tiene ser ante el derecho o, por
el contrario, porque tiene ser por
el derecho.
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Es importante precisar la diferen-
cia. Si el hombre es persona por
el derecho, significa que es la ley
positiva la que le otorga su di-
mension juridica. En cambio si el
hombre es persona ante el dere-
cho, resulta que al ordenamiento
juridico positivo solo le cabe re-
conocer y proteger esa personali-
dad, pero no concederla porque
su titularidad no es de origen po-
sitivo sino de origen natural.

;Qué significa que la causa de
que el ser humano sea sujeto de
derechos tenga un origen natu-
ral?

Los hombres pueden, por si mis-
mos, con la sola ayuda de la ra-
zon natural, no inventar, sino des-
cubrir, desentranar determinados
principios morales fundamentales
de conducta que derivan de la
naturaleza humana. El respeto a
esas normas encamina al hombre
hacia su propia perfeccion y pro-
duce un orden natural que es el
reflejo de la Ley Eterna, que esta
inscrita en su naturaleza, idea
ejemplar Divina del orden univer-
sal en el que el hombre esta in-
cardinado.

Para que exista un orden natural
en que reine la justicia, la ley po-
sitiva debe provenir de la ley Na-
tural, pero supuesta la interven-
cion de la razon humana, ajus-
tada a las circunstancias, ningun
codigo podria contener todas las
normas de Derecho Natural, pero
si debe incorporar un minimo de
ellas, aquellas que son objetiva-
mente indispensables para pro-

mover el bien comun, es decir el
perfeccionamiento de todos vy
cada uno de los integrantes de la
comunidad.

Ahora bien, existen derechos lla-
mados derechos humanos, inna-
tos u originarios que se funda-
mentan unicamente en la ley
natural y no derivan ni del con-
senso ni de la arbitrariedad so-
cial, sino que corresponden a las
personas por el solo hecho de
ser tales, porgque la persona se
define por su naturaleza. Estos
derechos son inherentes a la
esencia del ser humano, son
propios de la dignidad intrinseca
de la persona humana y son tan
inmutables como es inmutable la
esencia de ésta: una naturaleza
sensitivo-espiritual. El ser humano
es una unidad corporeo espiritual
de alma y cuerpo que forman
una unidad sustancial.

Los derechos humanos son muy
numerosos, pero hay que precisar
que no todos tienen la misma je-
rarquia. El mas fundamental es el
derecho a existir y vivir. Cualquier
otro derecho supone que primero
se respete éste porque la vida
humana tiene un valor absoluto
en si misma y por si misma y no
hay ningun otro valor que pase
por sobre ella.

No se necesita ser creyente para
descubrir que esta prohibido dar
muerte a un inocente y que cada
hombre, cualquiera sea su raza,
edad, estado, condicién, tiene
derecho a que se respete su vida
y su dignidad.
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Esta dignidad es algo propio de
la naturaleza humana en cual-
quiera de sus estados y pertene-
ce aun al mas desvalido de los
hombres. Es algo que trasciende
a su autonomia, a su capacidad
de razonar, de elegir y de cono-
cer porque se basa en la relacién
unica, irrepetible, personal con
Dios que lo llamé a la existencia.

Hervada asi lo dice:

"Desde el momento en que el
6vulo es fecundado se convierte
en embrién humano; este ser em-
brionario es ya portador de toda
la dignidad de la persona huma-
na y sujeto de los derechos mas
fundamentales del hombre. He di-
cho toda la dignidad de la perso-
na humana, porque la igualdad
radical que entre todos existe se
funda en el hecho de ser hom-
bre. Alli donde hay un ser huma-
no, cualquiera sea el momento
de su historia en que se encuen-
tre, alli estd un sujeto de dere-
chos fundamentales. Pero el hom-
bre no comienza a serlo -a ser
persona humana- por el naci-
miento, lo es ya desde el mo-
mento en que el Ovulo se trans-
forma, por la fecundacion, en un
nuevo ser vivo, que esta en la
madre, pero ya no es la ma-
dre*11,

La antropologia nos dice que un
ser humano desde su concepcion
es una persona porque es al-
guien y no algo; alguien que un
dia afirmara su personalidad
diciendo: "yo". Como es una per-
sona, tiene necesidades persona-
les, suyas propias que obviamen-
te no puede satisfacer por si
mismo sino que requiere ayuda
de su madre y de la sociedad.
Esta ayuda en mayor o menor
grado la necesitara a lo largo de
toda su vida porque un hombre
para realizarse siempre necesitara
de sus congéneres'?,

El ser humano desde que es
concebido tiene naturaleza hu-
mana y a lo largo de su vida esa
esencia ontolégicamente no cam-
biara. El ser humano podra sufrir
muchos cambios que lo afectaran
en lo fisiolégico o en lo cultural
pero jamas en su esencia. El
valor potencial de la vida humana
sera el mismo, se trate de un em-
brién, de un nifo, un adulto, en-
fermo o sano, en pleno uso de
sus facultades para desarrollar un
proyecto de vida, o limitado, de-
mente o comatoso, cualquiera
sea su edad, raza, situacion
econdmica, espiritual o cultural.

La humanizacion, es decir su re-

11. Hervada, Javier. Citado por Guillermo Lopez Garcia: Aspectos médicos en Los derechos
del nifio antes de nacer. Carlos Quintana editor. Ed. Universidad Catdlica de Chile, 1985,

pag.42.

12. Ver: Marias, Julian. ;Que o quién? en Diaric El Mercurio, Cuerpo E, Santiago de Chile.

18 de Octubre, 1992, pag. E-1.

Rojo Sanz, José Maria. Fundamentos antropoldgicos de la defensa de la vida humana en:
Personay Derecho. Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos

Humanos, Eurograf. S.L. Pamplona, 1989.
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lacion con los otros seres huma-
nos y su reconocimiento por par-
te de ellos como miembro com-
pleto de la comunidad humana
es tarea que desarrollara a lo
largo de la vida, en forma pro-
gresiva a traves de las distintas
edades y etapas que atraviesa el
ser humano y es muy posible
que esta integracion a la so-
ciedad no se alcance nunca en
forma completa o se quede en

mana, parte fundamental del

todo.

Ambas notas integran el ser com-
pleto y complejo que define la
persona, por lo que deben estar
siempre reunidas.

La persona es, en definitiva, un
todo indivisible, un ser propio, do-
tado de libertad e independen-
cia.13

una etapa rudimentaria segln las
circunstancias. Luego, la humani-
zacion no le agrega nada a la na-
turaleza humana.

La Filosofia apoyandose solamen-
te en la razon llega a determinar
gue el hombre es una persona.

La Medicina con sus investigacio-
nes en genética ha confirmado
con excelentes argumentos que
desde el instante de la concep-
cion, esta presente la persona hu-
mana, porque ya el nuevo ser
lleva el codigo genético definitivo
y a partir de ese momento co-
menzara un desarrollo de sus fa-
cultades que solo terminara cuan-
do fallezca. Siendo humano es
persona humana, tiene derecho a
vivir y a ser respetado en su inte-
gridad fisica y psiquica.'®

Para la filosofia, las caracteristicas
principales de la persona son to-
talidad y autonomia:

Totalidad significa que la persona
es un todo, cosa integra, con-
junto, plenitud. La persona como
todo abarca la naturaleza del
hombre, sus principios individua-
les, su ser propio. La autonomia
se refiere a ese todo en que con-
siste la persona y comprende la
libertad e independencia como
propiedades de la naturaleza hu-

13. Doral, José. Concepto filosdfico y concepto juridico de persona, pag. 116.

14. Ver: Abel Ray, Carlos. Aborto, toxicos y adolescencia en "El Derecho a Nacer®. Oscar
Alvarado y otros. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1993, pags. 42-43-44. Bonnet, Emilio F.P,
Fecundacion extracormpdrea "in vitro®, en rev. "La Prensa médica Argentina®, 1980, vol.67,
N2 11, pag. 535; Cruz-Coke M., Ricardo. Fundamentos genéticos del comienzo de la vida
del ser humano en: Los derechos del nifio antes de nacer. Aspectos éticos y cientificos;
Carlos Quintana, editor. Ed. Universidad Catdlica de Chile, 1985; Consejos Europeos de la
investigacion médica en Dinamarca, Finlandia, Republica Federal de Alemania, Italia,
Suecia, Paises Bajos, Reino Unido, Austria y Bélgica. Comunicaciones sobre la fecundacion
humana in vitro de 5 y 6 de Junio 1986, presentada en la Fundacion Europea de la Ciencia,
Londres; Yacquinot, Claude. Les expérimentations sur les embryons humains vivants, en:
La vie judiciaire, 1987. Num. 2153; Lopez Garcia, Guillermo: Aspectos medicos, en Los
Derechos de! Nifo Antes de Nacer. Carlos Quintana editor. Ed. Univ.Catdlica de Chile 1985;
Roa Rebolledo, Armando. El Embridn, lo humano y lo humanizado en El Mercurio, Santiago;
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Esta corriente que fue liderada
por el médico francés Jerome Le-
jeune, cuenta entre sus filas in-
signes cientificos. Incluso Robert
Edwards, uno de los primeros es-
pecialistas que consiguid la fecun-
dacién in vitro, describe al em-
bribn como magnificamente orga-
nizado poniendo en movimiento
su propia bioquimica y como un
ser humano microscopico en los
mismos estadios primeros de su
desarrollo.

El médico Dr. Armando Roa es
categérico en el sentido de que
“debe quedar en claro que el
huevo humano fecundado es bio-
légicamente y antropologicamente
ser humano, persona, pues todas
sus potencialidades genéticas
estan destinadas a hacer un hom-
bre y no un gato o un mono. Si
se argumentara gue el embrion
no puede razonar ni obrar libre-
mente, el mismo argumento po-
dria esgrimirse ante un nifio de
cinco anos y quizas a veces fren-
te a un hombre de cualquier
edad, pues el proceso de adquisi-
cion de la plenitud de la persona-
lidad es probable que dure toda
la existencia*15.

"Destruir un embrién o usar sus
organos o tejidos equivale a un
asesinato, pues el huevo desde el
momento de su fecundacion lleva
el codigo genético definitivo,
acuerdo a cuyo plan empieza de
inmediato a crecer y desarrollar-
se. Todo lo que mas tarde estara
presente en acto: sensibilidad, in-
teligencia, memoria, personalidad,
esta ya alli desde el primer ins-
tante en plena potencia, oculta to-
davia a los ojos aduitos, pero ya
dinamicamente presente en una
totalidad que va a desplegarse en
el tiempo"16,

El médico, doctor Guillermo Lo-
pez Garcia, también es enfatico
en afirmar: "El cigoto tiene una
organizacion propia -como cual-
quiera otra célula- que es distinta
de la que tenian el 6vulo y el es-
permatozoide antes de la fertili-
zacion, aunque naturalmente vie-
ne determinada por la organiza-
cion de estas dos células. La uni-
dad, caracteristica esencial de
esta organizacion que le indivi-
dualiza, se evidencia en el hecho
de que a partir de la primera cé-
lula, por sucesivas divisiones, se
originan todas las células del nue-
vo ser vivo, que tienen el mismo

Roa Rebolledo, Amando. Investigacién cientifica biomédica: fundamentos éticos y

antropoidgicos en problemas contemporaneos de genética. Editores Manuel Lavados y
otros. Ed. Univ. Catdlica de Chile, 1986. Soto Lamadrid, M. Angel. Biogenética, filiacion y
delito. Astrea. Buenos Aires, 1990; Zubizarreta, Eduardo. El Derecho a la vida de la persona
por nacer en: El Derecho a Nacer. Oscar Alvarado Uriburu y otros. Abeledo Perrot. Buenos
Aires, 1993.

15. Roa, Armando. "El embrién, lo humano y lo humanizado®.

16. Roa, Armando. ‘Investigacion cientifica biomedica: Fundamentos éticos y
antropologicos en problemas contemporaneos de genética®, pag. 56.
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numero de cromosomas, idénti-
cos cromosomas Yy los mismos
factores genéticos. Asi, la prime-
ra célula del nuevo ser vivo,
desde el momento mismo de la
fertilizacion, tiene grabado un
plan que organiza después a to-
das las demas. Todas las célu-
las de ese organismo concreto
pertenecen a "ese" ser vivo, for-
man parte de su unidad, porque
todo esta organizado como solo
"ese" ser vivo -ese individuo-
puede estarlo segun un plan or-
ganizador que queddé determi-
nado en la fertilizacion y nunca
se alterara."

"El cigoto humano, desde el mo-
mento mismo de la fertilizacion,
tiene una organizacion especifi-
camente humana, que solo se en-
cuentra en el ser humano, y pre-
cisamente por eso es la que di-
ferencia estructuralmente al hom-
bre de cualquier otra especie",
“La especie humana -como todas
las especies- tiene especificidad
biofisica y bioquimica. Es decir, el
huevo humano, que se diferen-
cia del de otros animales, en la
especial distribucion de sus cé-
lulas y estructuras subcelulares,
se diferencia también desde el
punto de vista bioguimico vy
biofisico. Esta plena especifici-
dad existe desde que el orga-
nismo humano es una sola

célula, que se diferencia por com-
pleto de la fase inicial de
cualquier embrién de mamimero,
tanto como se diferencia de cual-
quier organismo unicelular*'’.

¢, Qué podria agregarle el Derecho
a la naturaleza humana?

Nada, porque ésta es la misma
desde la concepcion hasta la
muerte.

Si los derechos fundamentales
pertenecen al ser que tiene na-
turaleza humana, pertenecen por
definicion al embrion que tiene
una titularidad natural sobre ellos
y a la legislacion positiva le co-
rresponde reconocerla y prote-
gerla como también debe pro-
teger la dignidad que le corres-
ponde por el hecho de ser per-
sona.

El concepto juridico y el con-
cepto filoséfico, antropolégico y
médico de persona seran distin-
tos entre si porque cada uno de
ellos se refiere a un modo dife-
rente de conceptualizar una rea-
lidad y soélo por eso, porque la
persona es una realidad unica,
irrepetible, tanto filosdfica como
juridicamente.

17. Lopez Garcia, Guillermo. "Aspectos médicos” en "Los Derechos del Nifio antes de

Nacer", Pags. 30y 31.
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Posicion de la Iglesia
Catdlica.'®

La Iglesia Catdlica nos ensena
que la naturaleza humana es la
unién sustancial entre cuerpo vy
espiritu y el individuo poseedor
de tal naturaleza, es decir el
Hombre, no se convierte progresi-
vamente en persona sino que es
indefectiblemente persona por el
s6lo hecho de pertenecer a la
especie humana.

Desde el pontificado de Pio XII,
existen declaraciones de la Iglesia
sobre reproducciéon humana asis-
tida, pero entre 1983 y 1985 se
incluyen varios textos, entre ellos
una alocucion a los médicos del
papa Juan Pablo Il y cuatro inter-
venciones episcopales a saber
“Carta de los obispos de Victoria
Australia" (1984), "Respuesta de
los obispos de la Gran Bretana al
Informe Warnock (1984)", "Comi-
sidn de la familia del episcopado
francés" (1984) y "Declaracion de
la asamblea de obispos de la
Republica Federal de Alemania"
(1985), en todos los cuales se
aborda el problema del respeto a
la vida desde su concepcion.
Juan Pablo Il sefala a los médi-
cos el deber propio de defender
la vida, especialmente "cuando to-

davia carece de voz para procla-
mar sus derechos'. Los obispos
australianos declaran que el em-
brion es un ser humano y que
todo ser humano esta dotado de
una dignidad humana y de los
derechos del hombre: "todo ser
humano, microscépico o macros-
copico, ya se trate de un nifo
muy pequeno, de un adulto o de
un anciano, sea de raza cau-
casica, negra o asidtica" porque
la vida humana es objetiva e in-
trinsecamente preciosa. Los obis-
pos alemanes manifiestan igual-
mente que "el embrion es desde
el inicio, un sujeto humano vy tie-
ne, por tanto, el derecho a una
proteccién sin limites”,

La Instruccion sobre "ElI Respeto
a la Vida Humana Naciente y la
Dignidad de la Procreacion" que
entregé la Congregacion para la
Doctrina de la Fe, el 22 de fe-
brero de 1987 nos dice:

“Ciertamente ningun dato experi-
mental es por si suficiente para
reconocer un alma espiritual; sin
embargo, los conocimientos cien-
tificos sobre el embrion humano
ofrecen una indicaciéon preciosa
para discernir racionalmente una
presencia personal desde este
primer surgir de la vida humana:

18. Ver, entre otros, los siguientes documentos: Congregacion para la Doctrina de la Fe.
Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacién. Ed.

Paulinas, 1988.

Catéchisme de I'Egliste Catholique, Mame. Librairie Editrice Vaticane, 1992.
Ratzinger, Joseph, Cardenal. Las amenazas contra la vida humana. El Mercurio.
Rodriguez Vidal, Adolfo. Aspectos éticos del aborto; en "Los Derechos del Nifio antes de

Nacer". Ed. Univ. Catdlica de Chile, 1985.
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(Cémo un individuo humano po-
dria no ser persona humana? El
magisterio no se ha comprome-
tido expresamente con una afir-
macién de naturaleza filoséfica,
pero repite de modo constante la
condena moral de cualquier tipo
de aborto procurado. Esta en-
sefanza permanece inmutada e
inmutable”. 1®

La misma Instruccién indica
cuales deben ser las aplicaciones
de esta doctrina en el campo de
la ley :

Tanto el derecho inviolable de
todo individuo humano inocente a
la vida como los derechos de la
familia y de la institucion matrimo-
nial son valores fundamentales
que conciernen a la condicion
natural y a la vocacion integral de
la persona humana, pero al mis-
mo tiempo son constitutivos de la
sociedad civil y de su ordena-
miento juridico. Por lo tanto, al
legislador, responsable del bien
comun, le corresponde vigilar por-
que no se legitimen técnicas que
atenten contra la igualdad, la dig-
nidad y los derechos fundamen-
tales de la persona humana.

"La intervencion de la autoridad
politica se debe inspirar en los
principios racionales que regulan
las relaciones entre la ley civil y
la ley moral. La mision de la ley

19. Congregacion para la Doctrina de la Fe.

civil consiste en garantizar el bien
comun de las personas mediante
el reconocimiento y la defensa de
los derechos fundamentales, Ila
promocion de la paz y de la mo-
ralidad publica. En ningun ambito
de la vida la ley civil puede susti-
tuir a la conciencia ni dictar nor-
mas que excedan la propia com-
petencia. La ley civil a veces de-
bera tolerar, en aras del orden
publico, lo que no puede prohibir
sin ocasionar dafos mMAs graves.
Sin embargo, los derechos inalie-
nables de la persona deben ser
reconocidos y respetados por
parte de la sociedad civil y de la
autoridad politica. Estos derechos
del hombre no estdn subordi-
nados ni a los individuos ni a los
padres, y tampoco son una con-
cesion de la sociedad o del esta-
do: pertenecen a la naturaleza
humana y son inherentes a la
persona en virtud del acto crea-
dor que la ha originado"2°,

Entre estos derechos fundamen-
tales la Instruccion recuerda en
primer lugar "el derecho de todo
ser humano a la vida y a la inte-
gridad fisica desde la concepcién
hasta la muerte" vy dice a este
respecto:

"En algunos Estados la ley ha
autorizado la supresion directa de
inocentes. Cuando una ley posi-
tiva priva a una categoria de se-

Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion,

pags. 13y 14.
20. Ver nota anterior, pags. 35, 36 y 37.
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res humanos de la proteccion
que el ordenamiento civil les de-
be, el Estado niega la igualdad
de todos ante la ley. Cuando el
Estado no pone su poder al servi-
cio de los derechos de todo ciu-
dadano, y particularmente de
quien es mas débil, se quebran-
tan los fundamentos mismos del
Estado de Derecho. La autoridad
politica por consiguiente, no pue-
de autorizar que seres humanos
sean llamados a la existencia me-
diante procedimientos que los ex-
ponen a los gravisimos riesgos
anteriormente mencionados. Si la
ley positiva y las autoridades poli-
ticas reconociesen las técnicas de
transmision artificial de la vida vy
los experimentos a ellos ligados,
ampliarian todavia mas la brecha
abierta por la legalizacion del
aborto."

"El respeto y la proteccion que se
han de garantizar, desde su mis-
ma concepcion, a quien debe na-
cer, exige que la ley prevea san-
ciones penales apropiadas para
toda deliberada violacion de sus
derechos. La ley no podra tolerar
-es mas, debera prohibir explici-
tamente- que seres humanos,
aunque estén en estado embrio-
nal, puedan ser tratados como
objetos de experimentacion, muti-
lados o destruidos, con el pretex-
to de que han resultado super-
fluos o de que son incapaces de
desarrollarse normalmente®.2!

21. Ver nota anterior, pags. 35, 36 y 37.

La Constitucion Politica en
alguna medida se acerca a las
indicaciones de la Instruccion
sobre "El Respeto a la vida
Naciente y la Dignidad de la
Procreacion".

El derecho privado chileno cate-
goricamente no reconoce al hom-
bre como persona antes de su
nacimiento, pero la Constitucion
Politica de 1980 da, sin embargo,
pie para sostener que en alguna
medida le reconoce personalidad.

En efecto, la Carta Constitucional
no define que entiende por per-
sona, pero del conjunto de sus
disposiciones, aparece que el le-
gislador se inclina por reconocer
que todo ser humano es persona
humana tanto en el aspecto filo-
sofico como en el juridico.

Este criterio resulta de relacionar
tres articulos fundamentales, a sa-
ber: articulos 1 -5y 19 N2 1,

El articulo primero no solo dice
que los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos
sino que en su inciso cuarto de-
clara que el Estado esta al servi-
cio de "la persona humana" y su
finalidad es promover el bien
comun, debiendo hacerlo con
pleno respeto a los derechos y
garantias que la propia Constitu-
cion establece. Entre estos dere-
chos y garantias, asegura a todas
"las personas’, en su articulo 19




N°1, "el derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica", agre-
gando: "La ley protege la vida del
que esta por nacer."

El articulo 5, a su vez, reconoce
como limitacion a la soberania el
respeto a los derechos esenciales
que emanan de la "naturaleza hu-
mana", porque ellos son superio-
res al Estado y a sus Organos,
como asimismo a toda autoridad,
asociacion o individuo.

De lo anterior resulta que como
la Constitucion esta al servicio de
la persona humana, la soberania
esta limitada por los derechos
esenciales que emanan de la na-
turaleza humana, entre los cuales
el primero es el derecho a la vi-
da, del cual son titulares todos
los hombres, nacidos y en ges
tacion, siendo por lo tanto, todos
ellos, personas humanas.

Esta interpretacion es un argu-
mento que viene a sumarse a los
anteriores en pro de la reforma
del Cadigo Civil.

El Cdédigo Civil Chileno debe
ser modificado en orden a
reconocer personalidad al
nasciturus.

Esta modificacion debe incidir en
cuatro aspectos principales: el
concepto de persona; reconoci-
miento de la existencia anterior al
nacimiento; la representacion y la
atribucion de la capacidad de
goce.

I. Concepto de persona.

Repitamos la parte pertinente del
articulo 55 del Codigo Civil:

"Son personas todos los indi-
viduos de la especie humana,
cualquiera sea su edad, sexo, es-
tirpe o condicién.”

Ya hemos visto que el huevo fe-
cundado tiene vida y esa vida es
humana. Pues bien, cuando don
Andrés Bello emple6 el término
individuo, estaba pensando en
quien ya ha nacido porque para
él la individualidad solo se adqui-
ria con la autonomia e indepen-
dencia que daba la vida separada
de la de la madre. A mediados
del siglo XIX no se podia exigir
mas, pero hoy en dia a la luz de
lo que nos ensefa la biologia, de-
bemos cambiar tal concepto de
individuo y reconocer que el em-
brién también lo es, porque el ser
humano, desde su concepcién
tiene unidad que es la propiedad
del embrion de constituir un indi-
viduo con su propia y auténoma
entidad y unicidad que es el ca-
racter de tener propiedades que
jamas volveran a darse.

El codigo, como vemos, dice que
no altera la calidad de persona,
la edad, sexo, estirpe o condi-
cion.

En este punto merece destacarse
la edad, que se cuenta oficial-
mente desde el nacimiento, sin
perjuicio de que exista una edad
gestacional de todos conocida y
que juridicamente no es irrele-




vante porque puede ser determi-
nante para establecer la legitimi-
dad del hijo, y sus derechos
sucesorios.

En cuanto a la condicion, no se
ve ningun inconveniente para que
esta expresion no comprenda el
hombre desde el primer instante
de vida natural, en su condicion
de ser en gestacion.

Con lo dicho queda claro que
para reconocer personalidad al
embrién, ni siquiera es necesario
cambiar la redaccion del articulo
55, puesto que cumple con todos
los requisitos exigidos por la ley.

Este razonamiento se refuerza si
relacionamos dicho articulo con
lo siguiente:

1. Ya hemos dicho que el Coédi-
go Civil nunca lo denomina
persona. Sin embargo el art.
199 emplea la expresion: "aun-
que el hijo no nazca vivo" y el
articulo 486 también se refiere
a el como "hijo" que esta en
el vientre materno”". Creemos
que al liamario hijo lo acerca
al concepto de persona.

2. El concebido es "nifio" de
acuerdo a lo dispuesto en el
Preambulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo
adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Uni-
das (D.O. 27 de septiembre de
1990). La Convencién declara
que se entiende por nifo todo
ser humano menor de 18
afnos de edad incluyendo a los
que no han nacido porque se-

gun el preambulo, el nino por
su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y
cuidados especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto
antes como después del
nacimiento.

. El concebido es "menor”.

Atendiendo presentaciones del
Servicio Nacional de Menores
y de la Corporacién Movimien-
to Anénimo por la Vida, la
Contraloria General de la Re-
publica, por resoluciéon de 15
de junio de 1992, concluyé
que el Servicio Nacional de
Menores se encuentra faculta-
do por sus normas organicas
para concurrir a la celebracion
de convenios con el proposito
de apoyar o financiar acciones
de proteccion de los que es-
tan por nacer. Verdad es que
esa resolucion no entra a ana-
lizar el articulo 26 del Codigo
Civil para ver si incluye o no
al nasciturus pero estima que
incluso si la interpretacion fue-
ra restrictiva y lo excluyera de
la categoria de menor, ese arti-
culo solo estd ligado al régi-
men juridico de las relaciones
patrimoniales y de familia, pero
no a la actividad asistencial y
de proteccion.

. De las normas de proteccion

establecidas en el articulo 75
en favor de la vida del que
esta por nacer, conocen los
jueces de menores.

;,Puede concebirse que un
hijo de dos personas, que es
un nifo menor, no sea tam-
bién una persona?
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ll. Existencia anterior al
nacimiento.

El concebido tiene vida humana.
A la luz de la biologfa y la gené-
tica, ningun coédigo puede seguir
sosteniendo que la existencia o la
vida comienzan al nacer porque
todos los fundamentos de tal ase-
veracion quedaron obsoletos y
ningun sistema coherente puede
resultar de un ordenamiento que
parte negando una evidencia.

La existencia antes del nacimien-
to es tan humana y tan digna co-
mo la que se tiene después. Am-
bas son naturales y ambas son
legales porque como el derecho
es producto del hombre y para el
hombre, desde que existe vida
humana, existe potencialidad de
derechos y obligaciones, es decir
personalidad, sin mengua, desde
la concepcién hasta la muerte.

No se puede proteger la vida ac-
tual del hombre en gestacion
sélo por la futura existencia aut6-
noma que vendra. La vida tiene
un valor absoluto en si misma en
cualquier estado en que se en-
cuentre. Pensemos que si de
acuerdo a una practica comple-
tamente reprobable, el embridén
es congelado, pueden pasar afnos
sin que se implante y sin acceder
a la vida auténoma que hoy con-
figura la existencia legal.

lll. Capacidad de Goce

A lo largo de lo que hemos expli-
cado queda de manifiesto que el

ser humano desde su concepcion
es ftitular del derecho a la vida y
a su integridad fisica y psiquica,
principal y primero entre todos
los derechos que pertenecen a la
naturaleza humana.

Bastaria con que concluyéramos
que el nasciturus es titular de es-
te solo derecho para que se im-
pusiera su calidad de persona
porque a ésta se la define como
el sujeto de derechos sin que se
especifique de cuantos.

Por la trascendencia que tiene
este derecho, si la vida incipiente
corre peligro dentro del vientre
materno por la amenaza de abor-
to, o en una probeta, por la facili-
dad de su eliminacion, la accién
para protegerio, debe ser popular
y no limitada a los representantes
legales porque en el caso de la
madre o el padre, ellos pueden
ser los mas interesados en abor-
tarlo. Sin duda, A. Bello vio este
problema claramente porque el
articulo 75 permite a cualquiera
recurrir al juez en resguardo de
la vida por nacer, pero sea quien
sea actia por si mismo y no en
representacion del afectado.

En cuanto a los demas derechos
de la personalidad, algunos seran
compatibles con su estado vy
otros no. Por ejemplo, el ser en
embrién puede perfectamente ser
titular del derecho a su imagen y
a su intimidad. Una ecografia no
deberia publicarse indiscriminada-
mente sin autorizacion de los pa-
dres. El derecho al nombre, en
cambio, a la nacionalidad, al do-
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micilio deberan esperar su naci-
miento. Esto significa que la per-
sona en gestacién tiene una inca-
pacidad especial transitoria para
estos derechos, pero una vez que
nazca con vida, adquirird todos
ellos y esto no contradice en
nada nuestro sistema legal de ca-
pacidad. Asi, por ejemplo, un im-
puber esta transitoriamente pri-
vado del derecho a contraer ma-
trimonio y el que no puede darse
a entender claramente de palabra
0 por escrito estd permanente-
mente privado del mismo dere-
cho, sin que nadie haya sos-
tenido que tal incapacidad afecte
su calidad de persona.

Por lo que respecta a los dere-
chos patrimoniales, ;,qué alcance
tendria reconocer la capacidad
adquisitiva del nasciturus?

El derecho patrimonial deferido lo
adquiriria la persona antes de su
nacimiento, bastando con que es-
tuviera concebido, pero este dere-
cho estaria sujeto a condicion re-
solutoria, es decir si la persona
muere antes de nacer o no so-
brevive un instante siquiera al
nacimiento, se cumpliria el hecho
futuro e incierto en que consiste
la condicion y el derecho se re-
solveria. Si nace con vida el dere-
cho se hace irrevocable.

Representacion.

El nasciturus es un incapaz abso-
luto para ejercer sus derechos, tal
como el demente, el impuber y el
sordo-mudo que no se puede dar

a entender por escrito. Por él de-
bera actuar su representante le-

gal.

Si es hijo legitimo, el representan-
te sera su padre o madre, titular
de la patria potestad. Si falta el
padre y la madre esta incapacita-
da, o si es hijo simplemente ilegi-
timo o natural, se le nombrara tu-
tor, y este tendra que velar por el
resguardo de su vida y por los
bienes que le pertenezcan,

Tanto el efecto de los derechos
como la constitucion de obligacio-
nes funcionaria igual que para la
incapacidad absoluta de hecho y
si el representante actia dentro
del limite legitimo de sus atribu-
ciones comprometeria al nascitu-
rus aun cuando la obligacion no
sea un accesorio de sus dere-
chos.

Referente a los derechos patrimo-
niales, los terceros que contrata-
ran con el representante legal, sa-
brian de la existencia de una
condicion resolutoria pendiente
sobre el derecho materia del con-
trato, debiendo tenerlo en cuenta
antes de realizar cualquier nego-
cio, porque de cumplirse tal con-
dicién, consistente en que el titu-
lar no nazca con vida, dicho
derecho se extinguiria definitiva-
mente, produciéndose todos los
efectos que son propios de este
caso, el principal de los cuales es
que el derecho y los bienes so-
bre los que recae pasan a oftras
personas, que pueden reclamar-
los de manos de quienes los
adquirieron, constando que existia
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una condicidn resolutoria pen-
diente, de acuerdo a las normas
generales del Cédigo Civil.

De lo que hemos dicho resulta
que atribuir personalidad al ser
humano que aun no ha nacido
no produce ningun trastorno en
el sistema legal. Por el contrario,
éste ganaria en armonia y en jus-
ticia. Asi, las criaturas humanas
que estan en gestacion serian re-
conocidas también como inte-
grantes de la sociedad. No ha-

bran sido personas sélo para sus
madres que, de llevarlos en su
seno, sintieron el latir de sus vi-
das sino para todos y, si desgra-
ciadamente, algunas de ellas no
llegan a ver la luz, de todos mo-
dos habran formado parte de
nuestra sociedad y podremos
decirles que fueron de los nues-
tros, que los protegimos y re-
cONOCimOosS Ccomo personas, que
existieron, hasta que dejaron de
existir.
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