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1. Introduccioén

1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto la revision del tratamiento otorgado al tercer nivel de
proteccion penal a la vida humana. Tal revisién sera llevada a cabo en tres fases
sucesivas: la primera de ellas centrara su atencidbn en el estatuto del embrion
preimplantacional en la regulacién existente en Chile, abarcando hasta los proyectos de
ley en tramite respecto a la materia y tocando de manera preliminar la vida como bien
juridico protegido y la asuncién de la teoria del bien juridico protegido como criterio
legitimatorio a la actividad punitiva del estado; la segunda seccion se ocupara de la
revision de los principales modelos a nivel de derecho comparado referente a la
regulacion del tercer nivel de proteccion penal a la vida humana, en especial los modelos
espanol y aleman; la tercera seccién centrara su atencién en la identificacion de los
posibles conflictos de intereses susceptibles de suscitarse en el marco del tercer nivel de
proteccion a la vida humana, asi como la identificacion de las respuestas otorgadas a
estos conflictos a nivel de derecho comparado, para finalmente revisar la posible
relevancia constitucional de los intereses que se encuentren en tensién. Finalmente
existe un capitulo referido a conclusiones, en el cual se abordaran los principales
problemas politico-criminales de la regulacion existente en Chile.

Al efecto, debemos centrar nuestra atencion en al menos dos temas previos, el
primero de ellos referido a la proteccién penal a la vida humana, es decir la justificacion
de pena respecto de los diversos tipos de atentados a la vida humana. El segundo, la
asuncion de la teoria del bien juridico como criterio legitimatorio de la accién punitiva
estatal.
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Ambos problemas se encuentran fuertemente imbricados cuando se centra la
atencion en la parte especial del Derecho Penal. Como se sabe, una respuesta estandar
a la pregunta constante sobre la legitimidad de la intervencién punitiva estatal esta
determinada por la proteccién de bienes. En este marco, la vida humana constituye un
objeto de proteccion en tanto se la considera un bien juridico, o de relevancia juridica, es
decir una entidad susceptible de ser protegida por la via el derecho penal.

Debemos enunciar de esta manera, el problema metodologico en torno al bien
juridico. En este sentido el problema pasa por la adopcion de la teoria del bien juridico
como criterio definitorio en cuanto a la legitimacion de la pena y de la incriminacion, o por
otro lado prescindir de éste criterio y justificar la legitimacion de la accién punitiva estatal,
desde la incriminacion hasta la aplicacion completa de la pena. En éste punto la discusion
esta dada por la opcién que se tome entre el funcionalismo radical y el funcionalismo
ortodoxo. A efectos de este solo trabajo la opcion sera la segunda, es decir se considera
la teoria del bien juridico como criterio legitimatorio de la accion punitiva estatal.

En este sentido debe ser considerada la opcion defendida por el profesor de la
Universidad de Bonn, Urs Kindhduser, en cuanto a considerar que bajo tal término debe
entenderse “caracteristicas de las personas, cosas o instituciones, que son objeto de
posiciones juridicas. Estos bienes son penalmente relevantes cuando su garantia
pertenece a la proteccion del derecho penal’ ' . De esta manera tenemos que asumiendo
tal estructura los intereses relevante de que se trate deberan enmarcarse dentro de la
estructura de la idea anotada, de otro modo deberemos tender a considerarlos
irrelevantes penalmente.

La relevancia de tales bienes juridicos estara a su vez determinada por la
representatividad de la “identidad juridica de una sociedad de estructura concreta, como
también los presupuestos para su constante reproduccion”, de esta manera, y siguiendo
aun a Kindhauser debemos considerar a los bienes juridicos como “las condiciones de
participacién orientadas al acuerdo, en una integracion justa, igualitaria y social” 2,

Ademas, debe considerarse, junto a la posicién anotada para Kindhauser la postura,
ya paradigmatica en cuanto a otorgamiento de criterios de legitimacién de la accion
punitiva estatal, del ilustre profesor Claus Roxin. Si entendemos que en la idea de Roxin
lo defendido es el concepto material de delito ° , 'y con ello aceptamos la pregunta sobre
las condiciones materiales de la conducta constitutiva de delito, aun pre-normativa,
tenemos que el objeto y definicién del Derecho Penal en general esta determinado por la
“proteccion subsidiaria de bienes juridicos”. Asi visto, tenemos que cada acto de
constitucion formal del derecho penal, es decir, cada acto en virtud del cual se proteja
determinado bien (juridico) por medio del derecho penal, trae consigo una pregunta sobre
exactamente cual de los bienes juridicos presentes en la sociedad se esta protegiendo.

1
Kindhauser, Urs, “Derecho Penal de la culpabilidad y conducta peligrosa”, editado por la Universidad Externado de Colombia,

Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, traducciéon de Claudia Lépez Diaz, pag.67.

Kindhauser, Urs, op.cit.

3
Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Ed. Civitas, 1997.
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De ésta manera, Roxin 4 , constata que en algun momento de la discusién alemana se
parti6 de la base que el Derecho Penal solo puede proteger determinados bienes
juridicos (pre)dados tales como la vida, la integridad personal, el honor, la administracion
de justicia. Con ello se pretendié restringir el ambito de accion del jus puniendi,
excluyendo la posibilidad de legitimacién de meras inmoralidades y algunos de casos de
contravenciones °

Sin perjuicio de la importante labor delimitadora que esa concepcion de bien juridico
como dato pre-dado para la proteccion mediante el derecho penal, el propio Roxin afirma
la inidoneidad de esa forma de comprension de bien juridico. A este efecto, Roxin plantea
la imposibilidad de limitar la idea de bien juridico a los bienes individuales, debido a que
se constata en el propio StGB ® la proteccibn de muchos bienes juridicos de la
comunidad, como el Estado, las divisas y la administracion de justicia, es decir respecto
de los cuales no cabe afirmar la titularidad definida de un ciudadano para el caso
particular. Junto a esto se plantea la pregunta sobre por qué por ejemplo no se puede
considerar objeto digno de proteccion a las “concepciones morales dominantes”, como
bien juridico colectivo. La respuesta relativa a considerar que ciertas motivaciones
emotivas se encuentran excluidas de la esfera de protecciéon de las normas punitivas se
encuentra vedada, toda vez, que por ejemplo en el StGB pueden constatarse
protecciones a la “Piedad”, o a “Suscitar escandalo publico”.

Por otra parte, la delimitacion de la idea de bien juridico como reconocimiento de
datos predados, no ofrece un rendimiento completamente satisfactorio cuando se trata de
la exclusion de las meras contravenciones de la 6rbita de actuacién del Derecho Penal.
De una lado, existen contravenciones, como la generacion de ruidos perturbadores, que
sin duda menoscaban bienes juridicos individuales preexistentes de los individuos, de
otro lado existen una serie de situaciones en el ambito de los delitos tributarios,
econdémicos, y ambientales, cuyos objetos de proteccion creados especificamente por
reglamentaciones estatales, pero cuya legitimidad como intervencién punitiva no puede
ser seriamente puesta en duda.

De esta manera puede llegarse a una concepcion “metodoldgica de bien juridico”
como una expresion sintética de pensamiento respecto del “sentido y fin de las concretas
normas del Derecho Penal” ’ , Y consecuentemente una “ratio legis” de los diversos tipos
que integran la parte especial.

Sin embargo, de asumirse la estructura del bien juridico bajo una concepcion

N Roxin, Claus, op. cit.
5

La diferenciacién entre Derecho Penal en sentido propio y Derecho contravencional esta dada por la consideracion relativa a que
el Derecho Penal solo protege bienes juridicos pre-dados, mientras que las meras contravenciones, es decir defraudaciones de
normas que no constituyen protecccion a ninguno de los bienes juridicos pre-dados, sino que obedecen a la protecciéon de las
misiones publicas de orden y bienestar, en términos de Roxin, en cuanto constituyen desobediencias éticamente incoloras.

6
Strafgesetzbuch, Cédigo Penal.

En este sentido Honig, Blei, segun el propio Roxin, op. cit. pag. 54.
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metodoldgica, debe negarse significado a la idea material de delito. Si la idea bien juridico
se encuentra enlazada con la idea de ratio legis de cada tipo en particular, el legislador
puede perseguir con cada precepto un fin cualquiera, y siempre seria,
subsecuentemente, un bien juridico, en tanto cumple la funcién de justificacion sintética
de fin de la norma.

Para Roxin, cuya postura se sigue en las paginas siguientes, el punto de partida
correcto consiste en reconocer que la uUnica restriccion pre-dada al legislador se
encuentra en principio de la Constitucion. De ésta manera la idea politico-criminalmente
vinculante de bien juridico sélo puede observarse a partir de la deribacion de los
cometidos de la norma plasmados en la Costitucion. Asi visto se puede decir, en términos
de Roxin ° que “los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado
sonre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema”. Debe tenerse a la vista que tal concepto de bien juridico le viene previamente
dado al legislador penal, pero no es previo a la Constitucion.

Si asumimos la estructura del bien juridico como objeto de proteccion (relevante) por
el derecho penal, y si ademas asumimos, metodolégicamente al menos, la estructura
propuesta por Roxin y Kindhduser, tenemos que el ejercicio que resta, a efectos del
presente trabajo es la revision del rendimiento del bien juridico identificado como “vida
humana” a la luz de la estructura propuesta.

Dentro de las expectativas posibles de ser asumidas en el marco de la estructura
dominada por los acuerdos pertenecientes al contrato social y su suscripcidon, puede
encontrarse sin un esfuerzo constatativo mayor el interés en la propia existencia como en
la conservacion de la propia vida. En éste sentido podemos asumirlo, dentro del sistema
chileno y en el derecho comparado en general, al menos a nivel de abstraccion, como un
presupuesto metodoldgico desde la enunciacion presente en el articulo 19 niumero 1 de la
Constitucién Politica de la Republica, asi como una construccion identificable segun el
ordenamiento que se trate. Ademas, desde una perspectiva estrictamente Roxiniana,
tenemos que la vida humana responde justamente a un bien que puede, en el caso
chileno en virtud del articulo 19 nimero 1 de la Constitucidon, entenderse pre-dado al
legislador penal. La forma y limites de la ejecucion del “mandato al legislador” contenido
en la Constitucion es una cuestidon que esta entregada especialmente a la interpretacion
del propio articulo 19 niumero 1 de la Constitucion.

El caracter de presupuesto metodolégico de esta enunciacion juega a su vez una
doble funcién. De un lado traslada la pregunta de “lo protegido” desde la abstraccion °
genérica del bien juridico hacia la pregunta concreta del rendimiento del bien juridico vida
humana en sede de respuesta ante la pregunta de legitimidad de la acciéon punitiva
estatal. De otro lado despeja los obstaculos que la prescindencia de una estructura como
esa pueda generar a la hora de constatar los posibles conflictos de intereses, tornando el

8
Roxin, Claus, op. cit, pag. 56

La construccién legitimatoria de las estructuras argumentales relativas al bien juridico en general, estan reservadas a las distintas

respuestas que a este nivel puedan darse en la parte general.
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problema en una decision entre la afectacion de distintos bienes juridicos (por ejemplo la
tension entre la vida humana dependiente y la autonomia reproductiva de la mujer).

Asi visto tenemos que, asumiendo la estructura argumental propia de la teoria del
bien juridico, tenemos que el bien vida admite desde la perspectiva del proceso que
involucra importantes variaciones o mutaciones, en cuanto objeto de ataque u objeto de
la accién delictiva. De hecho debe proscribirse la posibilidad de enunciacién clara de
momentos claramente diferenciables, pues como se sabe dentro de lo que podemos
entender como desarrollo de vida humana tenemos una serie de procesos concatenados
de dificil separaciéon temporal, y de casi nula separacion eficiente desde la perspectiva del
derecho penal.

Si centramos nuestro analisis en los tipos penales que asumen la proteccion de la
vida, es decir si consideramos como criterio de diferenciacién de los distintos estadios o
grados que admite el bien juridico objeto de ésta proteccion, justamente a las
expresiones de respuesta incriminatoria dentro del sistema tenemos que es plausible
distinguir tres estadios en el desarrollo del proceso de vida humana.

Estos estadios dan lugar a tres niveles diferenciados de proteccién penal a la vida
humana. Estos niveles se encuentran separados a su vez por tres cesuras, que cumplen
el papel de criterios diferenciadores.

El primer nivel de proteccion a la vida humana corresponde a los delitos de homicidio
(en las distintas formas que pueda asumir dentro del desarrollo de los tipos en la parte
especial), son ataques a la vida humana independiente. El criterio diferenciador o cesura
entre éste nivel y el segundo se encuentra en el parto o nacimiento 10

El segundo nivel corresponde al delito de aborto como respuesta en sede de
incriminacion. Aqui el atentado esta concebido contra la vida humana dependiente como
objeto de ataque. Se estima mayoritariamente que la cesura que da comienzo a éste nivel
se encuentra en la anidacion ' - 2

Luego tenemos al tercer nivel de proteccion penal a la vida humana. Corresponde a
los delitos surgidos respecto de la regulacién de la fecundacién asistida (dada la
posibilidad de fecundacion extracorporal). E| momento que da origen a éste nivel de
proteccidén es algo que se encuentra en un plano poco pacifico y varia de legislacion en

0
Bascufian Rodriguez, Antonio, “Introduccion a la regulacion penal de los atentados contra la vida humana”, material editado para

el uso de los estudiantes del curso Derecho Penal, Parte especial, de la facultad de Derecho de la Universidad de Chile, borrador

en elaboracion, paginas 39 y siguientes.

De aqui que pueda constatarse sin un esfuerzo mayor que la causaciéon de la cesacion de la vida antes de la anidacién en

ningun caso puede tener como respuesta en sede de incriminacion al delito de aborto, pues es claro que el estado de la vida que

se ve afectado por el uso de medicamentos (levonorgestrel) se encuentra fuera de éste segundo nivel.

12
Dejando fuera en este punto la discusién sobre la respuesta diferenciada o no respecto de éste nivel o del tercer nivel para los

casos de atentados a la vida durante el proceso de nacimiento. Es decir en el proceso mismo en que se constata la cesura. Para

una interesante ilustracion véase el caso contra Rogelia Maldonado Maldonado, Corte de Valparaiso, 28 de Octubre de 1935.

Gaceta de los Tribunales, 1935 — Il, Sentencia N° 123, pagina 414, Muerte al feto durante el parto.
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legislacién. Podemos determinar en funcion del segundo nivel de proteccion penal a la
vida que llega hasta la anidacion (donde comienza la respuesta a nivel de delito de
aborto).

El tercer nivel de proteccion a la vida humana esta determinado por la cesura de la
anidacion. Es decir el dia 14 en que el ovocito se implanta en las paredes uterinas. Este
es el punto en que dentro del contexto de éste trabajo debemos centrar nuestra atencién,
el tercer nivel de protecciéon penal a la vida humana.

Dentro de los principales problemas planteados en sede de éste nivel de proteccion a
la vida humana, encontramos la dificultad de determinar exactamente cual es el status del
embridon preimplantacional, pues es ésta estructura la susceptible de sufrir los ataques
directos que pueden ser entendidos como ataques contra la vida humana. Este punto
sera abordado mas adelante.

Otro punto de vital importancia es determinar con exactitud los marcos, inferior y
superior desde una perspectiva temporal, del nivel de proteccién en general, cuidando el
problema de la comision de atentados durante alguno de los limites.

Un tercer punto es la determinacion de calificacion de la técnica legislativa empleada,
tentativamente por el legislador chileno. Dentro de éste punto debe a su vez recurrirse
inevitablemente a las consideraciones adoptadas en otras legislaciones al mismo
respecto.

Un cuarto punto que dejaré fuera de la discusion de ésta exposicion, es la
determinacion de un criterio estandar de relevancia de la existencia del concepto
intrauterino, pues como se sabe desde el dia 1 hasta el dia 14, la mujer puede no, -y no
lo esta la mayoria de las veces- estar enterada de la existencia del ovocito. La necesidad
de adopcion de éste criterio debe tender a la limitacidon de los elementos subjetivos a nivel
de tipo (en especifico proscribir, en el mejor de los casos, la incriminacion a titulo de
conducta imprudente).

Un quinto y ultimo punto a considerar, es la posibilidad de tensién entre intereses
legitimos de distintos agentes que potencialmente pueden participar en diversas hipotesis
en el proceso de fecundacion asistida. En este sentido debemos sefalar por el momento
que tal analisis debera ser llevado cabo considerando en primer orden la identificacion de
los posibles intereses legitimos en juego y su posibilidad de conflicto. En segundo término
debemos considerar la relevancia de tales conflictos de intereses a nivel de derecho
comparado, y por ultimo la relevancia constitucional (a nivel de ordenamiento interno) de
los conflictos de intereses involucrados.

6 Valenzuela Saldias, Jonatan Mauricio



Primera parte: Estatuto del embrion preimplantacional en el sistema regulatorio chileno.

Primera parte: Estatuto del embrion
preimplantacional en el sistema
regulatorio chileno.

Al embrién preimplantacional se le han otorgado tres niveles regulatorios en el derecho
. 13
chileno

1) Regulacion del Cadigo Civil,
2) Regulacion de la Constitucion;
3) Regulacion en proyectos de ley sobre reproduccion asistida.

La regulacion a nivel de Codigo Civil esta estructurada en base a cuatro reglas
basicas: los articulos 55, 74, 75 y 77. Estas cuatro reglas estructurantes juegan papeles
diferentes y se relacionan a su vez por medio de criterios diversos. El articulo 55 contiene
la definicidn de persona, el 74 contiene una definicién del principio de existencia legal de
la persona, el 75 una declaracion de la vida del que esta por nacer como objeto de
proteccion, y el 77 una regla suspensiva de goce de derechos antes del nacimiento.

Ademas de éstas cuatro reglas sefialadas por el profesor Bascufian Rodriguez,

3
Siguiendo en éste punto la exposicién que a este respecto hace el profesor Bascufidan Rodriguez, en “El estatus del embrién
preimplantacional: observaciones desde un punto de vista juridico”, contenido en “El embrién humano”, Beca Infante, Juan Pablo,

editorial Mediterraneo, paginas 161 y siguientes.
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puede plantearse la interrogante en torno a la trascendencia de la regla contenida en el
articulo 76 del Cédigo Civil chileno. Esto porque como se sabe el articulo 76 del Cédigo
Civil contiene una regla de presuncion del periodo de la concepcion . Establece el articulo
76 del Cadigo Civil chileno: “De la época del nacimiento se colige la de la concepcion
segun la regla siguiente: Se presume de derecho que la concepcion ha precedido al
nacimiento no menos que ciento ochenta dias cabales, y no mas que trescientos,
contados hacia atras, desde la medianoche en que principie el dia del nacimiento.”

Tal regla puede tener importantes consecuencias pues como aparece, queda
establecido el dia cero de existencia " lo que nos otorga el piso demarcatorio de
trascendencia de existencia de la vida humana para el sistema juridico chileno. Lo
interesante es que dentro de ésta consecuencia puede advertirse que la determinacion
del mencionado momento cero sélo puede hacerse producida la cesura del nacimiento.
Dicho de otra manera la determinacién del dia cero desde la perspectiva otorgada por la
regla contenida en el articulo 76 del Cddigo Civil chileno necesita o presupone la
determinacion de la medianoche del dia en que comienza el proceso de parto. De ésta
forma el dia cero de existencia de la vida humana trascendente a efectos del sistema
normativo chileno requiere la constatacién de un momento determinado a su vez por un
proceso independiente (sobre todo desde la perspectiva de la proteccion penal a la vida
humana), el comienzo del proceso de parto o nacimiento.

Puede entones junto con las reglas de los articulos 55, 74, 75 y 77 del Codigo Civil
chileno encontrarse una regla de reconstruccion temporal del primer momento de
trascendencia de la existencia de vida humana susceptible de ser protegido, o que puede
encontrarse enmarcada dentro del campo de accion que determina el inciso segundo del
articulo 19 numero 1 de la Constitucion Politica de la Republica.

La discusion en éste punto trascendente esta radicada en torno a considerar si en
éstas reglas civiles se encuentra un reconocimiento institucional de existencia del
nasciturus y su correlativa consideracion como persona. En éste sentido puede asumirse
como postura la consideracién de que todo miembro o ser de la especie humana
cualquiera sea su edad es susceptible de ser considerado persona, contraponiendo la
idea de existencia legal a la de existencia natural, y decidiendo a favor de ésta ultima 1
Otra posicidon susceptible de ser asumida es la sefalada por el profesor Gonzalo
Figueroa 1 , que plantea una clara disyuncion en torno a la calificacién de existencia del
embridon contraponiéndose a la regulacién que existe a favor del nasciturus, es decir el
embrion implantado. Asi para Figueroa el momento de la anidacion constituye un criterio

Utilizo la expresion “dia cero” en el sentido de determinar el primer dia correspondiente a la existencia organica del

protoembrion.

15
Lo que implica a su vez que la interpretacion correcta, en ésta postura, del art. 77 del Cédigo Civil debe referirse al deferimiento

de derechos solamente patrimoniales y no de derechos consustanciales a la existencia natural, lo que puede ser desvirtuado, en mi
opinién desde la estructura de la obligacion juridica planteada por el profesor Gilinther Jakobs, en “La génesis de la obligacion

juridica”, conferencia dictada en la facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Mayo de 2000.

16
Figueroa, Gonzalo, “Derecho Civil de la persona”, Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2001

8 Valenzuela Saldias, Jonatan Mauricio
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17
“Actas oficiales de la comision constituyente, sesion 872, 14 de Noviembre de 1974, p. 16.

satisfactorio para determinar un antes y un después en cuanto a la calificacion de certeza
de la calidad de persona del embrién, es entonces, persona el embridén que se encuentra
dentro del marco delimitado por el criterio de la implantacién y no lo es, con una ldgica
simple, el que no lo esta.

Sin embargo, siguiendo la interpretacion del profesor Antonio Bascufian Rodriguez,
referida a las reglas civiles de regulacién pertinentes en ésta materia, debemos deducir
que las dos posiciones anteriormente anotadas son erréneas, para el profesor Bascufian
el mensaje normativo contenido en las disposiciones anotadas es que el nasciturus no es
persona como un nacido vivo, es decir a pesar de no contar con existencia legal, el
legislador ha optado por otorgarle a su vida cierta proteccion. Es decir a pesar de ser
claro que el nasciturus ostenta una calidad inequivocamente diversa a la del nacido con
existencia legal, no puede desconocerse una opcidon en cuanto orientacién de voluntad
del legislador que apunta a otorgarle proteccion a esa vida del nasciturus. Es decir se
desvirtuan las consideraciones tendientes a considerar junto a la existencia (legal) una
segunda y de mayor entidad existencia (natural) de la cual derivar un mandato genérico
de proteccién. Ademas la tesis del profesor Figueroa sucumbe ante la interpretacion
planteada por el profesor Bascunan, pues es dudosa la aplicacién radical de la disyuncion
con que actua el profesor Figueroa al marcar un antes y un después que afecte
directamente el mandato de protecciéon (contenido en el Art. 19 nimero 1 inciso segundo
de la Constitucion Politica de la Republica). El error compartido por éstas dos posiciones
(la existencia natural y el criterio de todo o nada de Figueroa) es considerar como
conceptualmente relevante el problema en torno a determinar si el nasciturus es o no
persona, sobre todo considerando que el proceso de la vida humana es un proceso de
dificil demarcacion y por lo tanto de un caracter difuso innecesario en cuanto
consideracion con probables efectos normativos.

En el marco de la regulacion de la Constituciéon Politica de la Republica de 1980
debemos sentar las bases del primer y gran problema metodoldgico con que puede
tropezarse, las dificultades surgidas desde la redaccion misma, en el seno de la Comision
de estudios para la Nueva Constitucion, y su posterior interpretacion y reconstruccion.

Lo pertinente aparece en el inciso segundo del art. 19 nimero 1 “La ley protege la
vida del que esta por nacer”. Para cierta parte de los profesores de Derecho
Constitucional en éste inciso segundo la posicion de voluntad del constituyente esta
orientada a establecer un mandato absoluto o imperativo al legislador en cuanto a
ordenar su actuacion a favor de la vida “del que esta por nacer’. Sin embargo ésta
interpretacion tropieza con un primer gran obstaculo, considerando lo contemplado en las
“Actas oficiales de la comision constituyente” " , pues es claro que el propésito envuelto
en la redaccion del inciso segundo del numeral 1 del articulo 19 es justamente el
contrario a establecer un mandato de proteccion imperativa para el legislador respecto de
la vida del no nacido, es decir aparece claramente diferenciado el tratamiento de
proteccion absoluta para la vida (del nacido) y para la vida del nasciturus,
estableciéndose en éste segundo caso un deseo de “elasticidad al legislador, para que en
determinados casos, como por ejemplo, en el aborto terapéutico, no considere
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constitutivo de delito el hecho del aborto”. Es entonces plausible la calificacion del deber
de proteccién como “no absoluto”, contenido en el inciso segundo del articulo 19 numero
1 de la Constitucion Politica de la Republica.

En el marco del desarrollo de la discusion de la Comision Constituyente puede
advertirse una posicidon que exactamente engarza con las interpretaciones tendientes a
considerar que puede sostenerse seriamente que desde el inciso segundo del numero 1
del articulo 19 existe: (a) un derecho absoluto a la vida del nasciturus; (b) existe para el
legislador un mandato absoluto en cuanto a proteccion del derecho subjetivo sefialado
para el nasciturus. Esta posicién tiene como mas ilustre generador al fallecido Jaime
Guzman Errazuriz. Su posicién en la Comision Constituyente tendia a reconocer no sélo
un derecho subjetivo vida con proteccién absoluta, sino que pretendié existiera
imposibilidad absoluta de atentado contra la vida humana en cualquiera de sus estados.

Los restantes miembros de la comision se opusieron a ésta posicion, quedando la
redaccion actual del precepto, es decir constituyendo la actual redaccién la manifestacion
del rechazo a la posicién sostenida por Guzman, por lo que es dificultoso reconstruir
desde la manifestacion del rechazo de la comisién al planteamiento de Jaime Guzman,
su posicion original.

Tanto en la regulacion presente en el Coédigo Civii como en la regulacion
Constitucional del derecho a la vida el esquema de la discusién esta dado por el “cuanto”
en relacion a la proteccion, lo que lleva necesariamente a considerar para concretar la
proteccion los distintos derechos subjetivos que pueden verse afectados en la realizacion
de la proteccion, es decir el esquema dado por la determinacion de si el nasciturus o
conceptus es 0 bien persona o bien cosa 18 , resulta plausiblemente prescindible para
determinar cuanto proteger y que intereses legitimos de terceros pueden verse
ilegitimamente afectados por la concrecion de esa prohibicién.

Este esquema interpretativo se encuentra manifestado difusamente en Ila
jurisprudencia nacional. Baste la referencia a la sentencia de la Corte Suprema respecto
del recurso de proteccion presentado para impedir la comercializacion del Postinor
(Levonorgestrel). En este caso la Corte Suprema pudo asumir el esquema del cuanto
debe proteger el legislador, del cuan protegible es la vida en el estado preimplantacional,
sin embargo no se divisa la distincion basica de niveles de proteccion a la vida humana,
centrando su debate en la consideracion del conceptus como persona desde un punto de
vista ontoldgico, desentendiéndose por completo del problema central. No se menciono
en ningun momento que el acoger el recurso, impedir la comercializacion del
Levonorgestrel, podia al menos potencialmente, lesionar intereses legitimos de terceros
(nunca se menciona esta posibilidad por ejemplo para la lesibn a la autonomia
reproductiva de la mujer) 1

Consecuente con lo anterior, la Corte omite la consideracién en cuanto a que el

8
Es el esquema que aparece claramente establecido para el andlisis del profesor Gonzalo Figueroa.

19
Para una revisiéon acabada de la Jurisprudencia nacional en este punto ver Bascufian, Rodriguez, Antonio “"La Pildora del dia

después ante la jurisprudencia”, conferencia presentada en el Centro de Estudios Publicos, en el marco del seminario “La Pildora

del dia después: aspectos normativos”, en www.cepchile.cl .
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estado de no nacido admite graduaciones y distinciones dentro de sus niveles de
proteccién. Es decir considera que el segundo nivel de protecciéon penal a la vida
humana, cubierto a nivel de tipo por el delito de aborto, no merece distincion con el tercer
nivel de proteccion penal a la vida humana (vida humana no anidada, no cubierta por el
tipo del delito de aborto), lo que trae como consecuencia que debemos interpretar que el
tercer nivel de proteccion penal a la vida tiene la misma entidad que el segundo, lo que
con la sola constatacién de la entidad de la reaccién punitiva estatal, tanto a nivel
nacional como a nivel de derecho comparado, resulta dificilmente plausible.

Por ultimo en éste punto queda pendiente la exacta determinacién de la justificacién
de tratamiento diferenciado para el embrién in vitro y para el embrion in vivo. Parece,
como aproximacion, que un criterio que debe ser tomado en cuenta es el relativo a la
certeza de la existencia. Como se sabe el embridn in vivo en muchas ocasiones carece
de formas de exteriorizacion de su existencia para la mujer, por lo que también muchas
veces, se producen atentados bajo la forma de actuacion negligente en contra de ese
estado de vida humana *° . Para el caso del embrion in vitro el criterio de certeza se
encuentra claramente determinado por el proceso de asistencia profesional consustancial
a su existencia, por lo que el margen de reprochabilidad para la conducta negligente es
mayor y no requiere de mayor especificacion.

2.1Tratamiento a nivel de proyecto de ley en Chile.

2.1.1. Mocién del senador Sebastian Pinera y primera indicacion
sustitutiva.

El seis de julio de 1993 el entonces senador Sebastian Pifiera presentd una mocion que
pretende “Regular los principios juridicos y éticos de las técnicas de reproduccion
humana asistida y establece sanciones para los infractores de sus normas’.

En la mocion presentada, el parrafo primero esta destinado a lo que denomina
normas generales, y en el articulo 1 ensaya una definicion de embrién: “Llamase embrion
al ser humano desde el momento de la fecundacién hasta su nacimiento”. Esta definicién
adolecia del problema de confundir dos niveles de proteccién a la vida humana, es decir
extiende innecesariamente su ambito de aplicacion, considerando tanto la vida humana
anidada como no anidada, es decir tanto al conceptus como al nasciturus. Si bien desde
la embriologia puede hablarse de periodo embrionario desde el dia 0, no puede hablarse
de tal periodo hasta el dia del nacimiento, sino tan s6lo hasta la conclusion del periodo
metamorfico, es decir el periodo que se ubica entre los dias 35 a 55. Concluido este

20

Ademas como consideracion politico criminal deben considerarse las escasas probabilidades de determinacion de la existencia
de un 6vulo fecundado, al respecto ver Zegers, Fernando, “Mecanismo de accién del Levonorgestrel como anticoncepciéon de
emergencia”, conferencia dictada en el Centro de Estudios Publicos, en el marco del seminario “Los efectos de la pildora del dia

después”, en www.cepchile.cl .
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proceso debemos hablar de periodo fetal, por lo tanto de feto y no de embrién. Luego, la
definicion planteada en la mocion del senador Pifiera, excede con creces la estructura del
proceso que intenta regular, haciéndose innecesariamente extensiva y tendiente a la
confusién.

Realizando una interpretacién sistematica de lo dispuesto en el Cadigo Penal relativo
al delito de aborto debemos, y asi aparece del resto de las disposiciones de la mocion
presentada por el senador Pifiera, excluir de su ambito de proteccion al sujeto 21 que haya
superado la etapa metamérfica y se encuentre por lo tanto en el periodo fetal. Debemos
también excluir, y esto no puede descartarse del todo de lo dispuesto en la mocién del
senador Pifiera, al sujeto que haya superado el periodo de implantacion, pues desde ese
momento se habra consolidado la etapa de embarazo, cayendo absolutamente en el
segundo nivel de proteccion penal a la vida humana, cubierto, como ya se ha anotado, de
manera suficiente por el delito de aborto 2

Esta definicion ha sido reemplazada en la primera indicacion sustitutiva por la
férmula: “el ser humano existe desde el momento de la concepcién”, o que si bien salva
por la omisién que contiene, en contraste con la declaracion del primitivo articulo 1, el
problema de la extension no soluciona nada, pues la declaracién de existencia del ser
humano es plausiblemente descartable para un tratamiento normativo adecuado. Es decir
no por tratarse de seres humanos se corrige la estructura de valoracion de la vida
presente en todo el ordenamiento, exactamente desde la prescripcion constitucional
contenida en el inciso segundo del articulo 19 numero 1, que el ser humano exista desde
cuando exista es irrelevante, sigue siendo tratable de manera diversa la vida humana.
También desde el punto de vista de la regulacion del Cdodigo Civil en la materia tal
declaracién carece de efectos relevantes pues la distincion entre el que esta por nacer y
el nacido subsiste, careciendo de importancia si lo no nacido o nacido sea desde cuando
sea ser humano. Incluso desde la perspectiva civil, atendiendo al articulo 55 y al 74,
podemos llegar a considerar que desde el punto de vista de la existencia legal de la
persona, antes de cumplida la cesura del nacimiento, existe, desde el corregido articulo 1,
un ser humano que no existe en cuanto a su calidad de persona.

Ademas de contar con una definicién que requiere y requirid ser reconstruida desde
la embriologia y desde la normativa propia del segundo nivel de proteccién a la vida, en
lugar de negar lugar al problema (lo que sin embargo puede llegar a ser considerado un
avance consciente) la mocién del senador Pifiera no reconoce efectivamente la
posibilidad de lesion de intereses legitimos de terceros y desconoce casi absolutamente
la autonomia reproductiva de la mujer.

De sus diversas disposiciones no puede colegirse satisfactoriamente una posicién
definida para los innegables conflictos de intereses que pueden producirse en ésta
materia.

En primer lugar restringe a los sujetos capaces de involucrarse en el procedimiento

1
Utilizo “sujeto” como sujeto de la norma en cuestiéon y no como sujeto susceptible de ser considerado agente eficaz en las

conductas que esas normas prescriben.

22

Sin perijuicio de las deficiencias del tratamiento del delito de aborto, las que no viene al caso tocar.
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de reproduccion asistida, tan sélo a las “parejas matrimoniales que no puedan tener
hijos”. Esta restriccion entra en una fuerte pugna con el principio de igualdad, conflicto
que sin demasiados ni muy complejos ejercicios de ponderacion deberia ser resuelto a
favor de la igualdad. Ademas desde la autonomia reproductiva de la mujer pareciere que
se sujeta ésta al arbitrio del marido en su operatividad para someterse al procedimiento
de reproduccion humana asistida, ya que el requisito no es que una persona casada
intervenga en tal procedimiento, sino que la pareja lo haga. Desde éste punto de vista
puede considerarse que en éste ambito se crea una incapacidad relativa de la mujer,
lesionando de manera directa su autonomia general y en particular, por las caracteristicas
del proceso al que se somete, la reproductiva.

Sin dejar las cosas en el estado que aparecen a titulo de requisito, el senador Pifiera
fue mas alla, estableciendo un correlato sancionatorio a la infraccidn a las normas antes
resefiadas. De ésta manera el articulo 9 sujeta la contravencion al requisito de pareja
idénea a las reglas sancionatorias del parrafo cuarto del proyecto.

Si consideramos la pugna desde el principio de igualdad, que puede constatarse con
la sola enunciacidon del requisito de idoneidad planteado en el articulo segundo, la
asociacion a la contravencion de éste requisito de una sancion otorga plausibilidad al
conflicto que se aprecia en la enunciacion. No parece una medida de proteccion al
embridn sujetar los procedimientos de reproduccién asistida a requisitos de operacién tan
estrictos, sin embargo es claro, el origen que da a un conflicto de intereses entre los
involucrados.

Junto con sujetar la contravencion a éste requisito a las normas sancionatorias del
parrafo cuarto del proyecto, se sujeta ademas a ciertas reglas de determinacion. En éste
sentido se determina quien se entendera por madre y padre (articulo 10), una regla de
legitimacion procesal activa para pedir alimentos (articulo 11), una regla referida a la
calidad hereditaria de la persona producto del embrion sujeto al procedimiento de
reproduccion asistida (articulo 12), y una singular prohibicién en el articulo 13.

El articulo 13 “prohibe a la mujer con cuyos 6vulos ha sido concebida una persona y
que no es su madre, adoptarla en cualquier forma’. Esta regla debe entenderse integrada
por la definicion de madre del articulo 10, es decir se entendera por madre de un hijo
“‘aquella mujer que lo parié”. Es decir debe entenderse que la prohibicién del articulo 13
esta dirigida a todas las mujeres que no han parido a la persona concebida con
intervencion de sus gametos. De esta manera se desprende o puede ser al menos
colegida, una estructura de valoracion tenida en cuenta por el legislador.

De un lado considera lesivo o especialmente relevante que la mujer cuyos gametos
intervienen en la concepcion de una persona y que no lo haya parido, adopte a esa
persona determinada. De este modo considera irrelevante que el hombre cuyos gametos
han intervenido en la concepcién de una persona lo adopte. Parece encontrarse dentro
del espectro de reprochabilidad del legislador la dualidad conceptual de maternidad que
la propia ciencia medica entrega, coordinada con las posibilidades de la legislacion civil.

Por ultimo en el articulo 14 se establece la posibilidad de realizacion restringida del
examen de ADN, condicionada a la constancia de la calidad que se investiga por medio
de ese examen en documentos auténticos 0 que hayan sido declarados por testigos
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presenciales.

En el parrafo cuarto la mocion del senador Pifiera contempla las sanciones
asociadas a la contravencion de sus normas. Establece un umbral maximo de pena de
prision en sus grados medio a maximo, estableciendo una rebaja de pena para el caso de
los cényuges respecto de quienes se ha llevado a cabo la fecundacion asistida. Las
conductas descritas en ésta disposicion (articulo 20) son la intervencién en cualquier
forma en técnicas (procesos) de reproduccién asistida que no se encuentren autorizadas
por el Ministerio de Salud, y los que lleven a cabo estos procedimientos en
establecimientos que no cuenten con la autorizacién para hacerlo.

El articulo 21 contempla presidio menor en sus grados minimo a medio para lo que
de cualquier forma participen en: criopreservacion de embriones (lo que trae notables
consecuencias como se vera mas adelante), comercializacion de embriones, destruccion
de embriones, experimentacion genética de embriones, utilizacion de embriones para un
fin distinto de la reproduccion humana, utilizaciéon del vientre de una mujer para la
gestacion y/o posterior desarrollo en él de un embrién que sera luego entregado, gratuita
u onerosamente, a otra u otras personas, sea en calidad de tal o como un ser humano ya
nacido.

En su articulo 22 senala una pena de multa para las instituciones que lleven a cabo
técnicas de reproduccion asistida sin estar autorizadas para hacerlo y a aquellas que no
cuenten con su autorizacién. La aplicaciéon de ésta se hara de acuerdo a su umbral
maximo cuando las instituciones a que se refiere esta disposicion realicen cualquiera de
los hechos (conductas) descritas en el articulo 21.

El gran problema que la mocion del senador Pifiera y su primera indicacion
sustitutiva presentan es la falta de reconocimiento a las posibilidades de conflictos de
intereses relevantes en el marco de la realizacién de procedimientos de fertilizacion
asistida. Hasta aqui no es posible reconstruir regla alguna de atribucion de solucion a la
existencia de tensiones entre el interés de proteccion a la vida humana
(preimplantacional) y la autonomia reproductiva de la mujer. De hecho puede
considerarse que las limitaciones desde el punto de vista de la idoneidad del sujeto
susceptible de decidir eficientemente someterse a un procedimiento de fertilizacion
asistida tiene como funcion el desconocimiento absoluto de la posibilidad siquiera de
ponderacion de intereses en caso de tension. Asi visto, puede argumentarse que esa
posicién tiende a configurar una regla de solucién del posible conflicto, sin embargo
desde el contexto constitucional referido al tratamiento de la proteccion de la vida del “que
estd por nacer” junto con el tratamiento a las libertades basicas reconocidas por el
ordenamiento a la mujer, tal consideracion aparece del todo insustentable.

2.1.2. Informe de las Comisiones unidas de Salud y Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento.

En el transito de tramitacion del proyecto presentado por Pifiera, ademas de la primera
indicacién sustitutiva de la Comisién de Salud > , encontramos el segundo informe de las
Comisiones Unidas de Salud y Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento (30 de
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23
Tratado en conjunto con la mocién en la letra A.

Septiembre de 1997). Este proyecto reformulado no recibié aprobacién en sala debido a
la coyuntura de la renovacion electoral del senado (producida en Marzo de 1998). Se
sostuvo entonces la necesidad de re - estudiar la iniciativa legislativa abriéndose la
posibilidad de formular nuevas indicaciones, varias fueron formuladas pero el proyecto no
siguié avanzando en su tramitacion.

En lo esencial, el proyecto surgido de las Comisiones unidas contiene una
delimitacion en el articulo 3, en el sentido de establecer desde cuando comienza su
ambito de proteccion de manera especifica: el ser humano existe desde la fecundacion,
la que ocurre al momento de la penetracion de la cabeza del espermatozoide en el 6évulo
a través de la membrana gameética.

Haciéndose cargo parcialmente del problema planteado en el primer proyecto
respecto de la determinacién del sujeto idoneo para someterse al procedimiento de
fertilizacién asistida, encontramos que en el articulo 4 de este nuevo proyecto se amplia
la érbita de posibilidades, pues no aparece la restriccidén a la pareja matrimonial, sino que
restringe a la pareja heterosexual, cumpliendo determinadas condiciones: tengan hogar
constituido y estable, la mujer no sea menor de veintiun ni mayor de cuarenta y cinco
afos de edad y el hombre no sea menor de veinticinco ni mayor de sesenta, al iniciarse la
fecundacion asistida y ambos estén vivos al momento de efectuarse la fecundacion del
ovulo.

Ademas establece en su articulo 7 el otorgamiento de consentimiento, pero
radicandolo en ambos componentes de la “pareja estable” susceptible de someterse al
proceso de fecundacion asistida, es decir las partes de la pareja heterosexual tratada en
el articulo 4.

En los articulos 10, 11 y 12 se intenta establecer el secreto del donante de gametos
para la realizacion del proceso de fertilizacion asistida, fijandose en el ultimo de los
articulos mencionados un tipo respecto de quien revele la identidad de los donantes,
remitiendose al articulo 247 del Codigo Penal (bajo el titulo de violacion de secretos, con
pena de reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa, estableciéndose
ademas en el mismo articulo 12 del proyecto la suspension de profesion titular en sus
grados minimo a medio).

En el parrafo 4 del proyecto se refiere a las sanciones, estableciendo en el articulo
18 un catalogo de conductas con pena de presidio menor en cualquiera de sus grados y
multa, quitandose del catalogo y dejandolo en una categoria especial en el articulo 19 la
prohibicion de criopreservacion, estableciendo una pena para este caso de multa, con
una agravante para el caso del profesional médico o enfermera, en que ademas puede
aplicarse suspension en su grado medio a inhabilitacion de profesion titular en su grado
minimo.

Finalmente en éste proyecto aparece la novedad de la sancion para la mujer que se
sometiere a la técnica con el propésito de que se desarrolle en su cuerpo un embrién que

luego, como criatura nacida, se entregara a otra persona, sancion que consiste en multa.
Se sanciona ademas al que la indujo directamente a consentir en ello y al que haya
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aceptado a recibir al nifio, sancién también consistente en multa. Esta disposicion puede
ser criticada desde la perspectiva de la ausencia de la consideracion como criterio
director de la autonomia reproductiva de la mujer.

El punto radica, para ambos proyectos, en la determinacién del estatuto del embridn
preimplantacional desde un punto de vista normativo. Como sefala el profesor Bascufian
Rodriguez # , para cualquier postura moral que tome en serio la falacia naturalista la
radicacion de la atencién del problema en el concepto ontolégico de persona se
encuentra vedada. No existe dato biolégico que pueda otorgar un criterio de
determinacion respecto de quienes deben ser tratados como iguales en cuanto a dignidad
y derechos, esa determinacién es precisamente normativa y no ontolégica, o al menos no
derivable directamente de un dato biolégico.

Desde la adopcion del discurso de los derechos fundamentales tenemos que el
concepto de persona relevante a efectos juridicos es precisamente el normativo, dado
que el concepto de derecho fundamental descansa en el concepto de derecho subjetivo,
el que a su vez descansa en la nocidn de sujeto como agente con proyeccion practica en
sus intereses y/o voluntad. En éste marco parece aun mas extrafa la decision
(atruibuible) al proyecto de ley de manejo embrionario en el sentido de desconocer el
potencial interés de la mujer en su autonomia reproductiva, ya que si alguno de los
involucrados en el probable conflicto de intereses tiene una proyeccion practica de sus
intereses y voluntades es precisamente la mujer.

De aqui puede acusarse otra deficiencia de los proyectos en tramite actualmente en
el pais. Junto con reconocer explicitamente, como criterio orientador a la autonomia
reproductiva negativa de la mujer 2 , No existe concrecién a nivel de tipo en los proyectos
respecto de la infraccidon al consentimiento de la mujer respecto de su sometimiento a
procesos de reproducciéon asistida. Es decir no existe norma que declare ilicito el
procedimiento que infrinja el consentimiento de la mujer orientado a su sometimiento a los
procesos de fertilizacion asistida 2

Asi la transferencia de gametos mediante engafio o coaccidbn no se encuentra
tipificada como delito en ninguno de los proyectos, y aun mas grave, se encuentra
tipificado la destruccion de embriones. Esto nos otorga un campo de conflictos que
deberian ser resueltos en contra de la autonomia de la mujer ya que ante la posibilidad
de infringir una norma penal, mediante la destruccién de embriones, y lesionar la
expectativa de la mujer, no cubierta por expresion alguna de incriminacion, la
ponderacion y calculo resultan evidentes.

A nivel de derecho comparado, especificamente en la ley alemana N° 745/90 de
Proteccion al embridon, la consideracién de la autonomia reproductiva de la mujer ha

4
Bascufian Rodriguez Antonio, “El estatuto del embrién preimplantacional: observaciones desde un punto de vista juridico”, en “El

embridon humano”, Beca Infante, Juan Pablo, editorial Mediterraneo, paginas 161 y siguientes.
5 TH ’ . . . s . . .
Se utiliza aqui negativa pues es en ésta forma de manifestacion de voluntad de la mujer donde pueden producirse las tensiones
mas evidentes, contra la proteccion del embrién preimplantacional.
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Consentimiento que deberia ser libre, informado y esencialmente revocable.
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llevado a la consideracién como carente de sentido de establecer una prohibicion de
destruccion del embridn. Esto es claro, ya que el legislador no ha querido poner al médico
en el evento de tener que necesariamente infringir uno de los deberes, es decir proteger
la vida del embrién contra la autonomia de la mujer.

Podria argumentarse que una salida al dilema, en el contexto de los proyectos
chilenos podria encontrarse en el establecimiento de un deber de criopreservacion
indefinida para los centros médicos que practiquen fertilizacion asistida. Sin embargo
desde el proyecto inicial existe precisamente una prohibicion de criopreservacion, por lo
que el problema no se soluciona, sino que nos otorga una consecuencia innegable:
¢ deberiamos entonces, entender que al legislador chileno le parecen penalmente
irrelevante la causacion de embarazos mediante engafio o coaccién?. La respuesta en el
contexto actual del tratamiento dado por los proyectos en tramite en Chile tiende, desde
una logica puramente formal, a ser afirmativa, lo que nos otorga un claro deber de
exigencia de revision primero, y reconstruccion luego de la reaccion punitiva estatal para
la proteccién del tercer nivel de vida humana. Tentativamente puede plantearse la
pregunta acerca de la idoneidad del derecho penal como herramienta efectiva y
proporcionada de reaccion a las conductas reprochables o intolerables en este ambito, y
traspasando quizas la respuesta estatal al establecimiento de una respuesta en sede
esencialmente administrativa, que otorgue una posicion relevante a la autonomia
reproductiva de la mujer. Desde este punto de vista el nucleo duro de la regulacién y
tratamiento de la proteccion a la vida humana preimplatacional estaria dado en sede
administrativa, y acorde con el principio de ultima ratio, tan sélo los supuestos intolerables
para la vida social encontraria una respuesta en sede penal (esencialmente los atentados
contra la voluntad de la mujer en cuanto a la transferencia de gametos, y en general a la
causacion de embarazos forzados).
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Segunda parte: Revision modelos de
derecho comparado.

Modelo Aleman: ley 745/90 de proteccion al embrion.

El 13 de Diciembre de 1990 el parlamento federal aleman aprobd la ley N° 745/90 de
proteccion al embrion, la que fue publicada el 19 de Diciembre de 1990.

La estructura sistematica de ésta normativa encuentra 13 paragrafos. Los primeros
siete contienen normas de incriminacion, el paragrafo nimero 8 contiene la definiciéon de
embrion, de manera de determinar cuales son los procesos que se encuentran dentro de
las posibilidades de actuaciéon de la ley, en los paragrafos 9 a 11 se contienen
disposiciones relativas a exclusividades médicas, terminando con los paragrafos 12 y 13
que contienen disposiciones relativas a multas y entrada en vigencia respectivamente. A
efectos de la presente revisidon centraremos nuestra atencion en los primeros tres grupos
de disposiciones ya anotados, es decir en las normas de incriminacién, la definicién del
proceso susceptible de sujetarse a la ley, y las exclusividades médicas. Se utilizara el
siguiente orden: definicion, normas de incriminacion y exclusividades médicas.
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3.1.1. Definicion del proceso sujeto a las disposiciones contenidas en
la ley alemana 745/90 de proteccién al embridon: paragrafo 8.

La definicién esencial contenida en la ley 745/90 respecto al proceso objeto de su
regulacion es la definicion de embridn. Dispone el paragrafo 8 en su punto (1): “Para el
efecto de la presente ley se entiende por embrién el 6évulo humano desde que hay
fecundacion y susceptible de desarrollarse, a partir de la fusion de los nucleos celulares,
asi como toda célula totipotente extraida de un embrion, que dados todos los demas
presupuestos necesarios al efecto, es susceptible de dividirse y desarrollarse hasta llegar
a formar un individuo”. Asi tenemos que para la regulacion alemana de proteccién al
embrion el estado relevante de vida humana se encuentra en lo que entiende la
regulacion por embrién (el évulo humano desde que hay fecundacion y susceptible de
desarrollarse, a partir de la fusién de los nucleos celulares) y también toda célula
totipotente extraida de un embrién, que dados todos los demas presupuestos necesarios
al efecto, es susceptible de dividirse y desarrollarse hasta llegar a formar un individuo, es
decir encontramos una dualidad de sujetos 2 (1) el embrién; (2) toda célula totipotente.
Hasta aqui no es posible establecer criterios de diferenciacién entre ambos sujetos s

Tenemos también que la condicidon planteada en el punto (1) del paragrafo 8 en el
sentido de “susceptibilidad de desarrollo” se encuentra determinado por el punto (2) del
mismo paragrafo: “el huevo humano fecundado se entiende que es susceptible de
desarrollo tras el curso de las 24 primeras horas siguientes a la fusién de los nucleos
celulares, a menos que se haya constatado, antes del transcurso de ese periodo, la
imposibilidad para el huevo de desarrollarse mas alto del estado unicelular”.

De ésta manera tenemos que el periodo de determinacion, al menos conceptual
dentro de la ley alemana se encuentra del todo determinado de manera especifica. Esto
trae consecuencias de importancia. En primer lugar, tenemos que no se refiere a la
proteccion de cualquier embridén, sino de ciertos embriones que cumplan con
determinadas caracteristicas, en especial su posibilidad de desarrollo eficiente. De aqui
que exista la clara posibilidad de ponderacién para el caso de conflictos de intereses, por
ejemplo la entrada en tensidon con la autonomia reproductiva de la mujer. Si nos
encontramos ante la pugna entre la autonomia reproductiva negativa de la mujer y la
proteccion de la vida del embridn, de no cumplirse las condiciones que la propia ley de
proteccién al embrién sefala, desde la sola definicibon comprendida en el paragrafo 8,
puede ponderarse a favor de la autonomia reproductiva de la muijer.

En segundo lugar tenemos que no por contener una determinacion acotada en
cuanto a su potencial ambito de aplicacion, las definiciones contenidas en el paragrafo 8
de la ley de proteccidén al embridon alemana deja fuera la expectativa respecto de las
células totipotentes extraidas del embridn, dada la posibilidad de desarrollo, bajo las
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Utilizando “sujeto” como ente o concepto supuesto en la estructura de la norma, y no, necesariamente, como agente con

posibilidad de interaccion eficiente en la vida social.
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Valga lo sefialado en la nota 16.
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condiciones necesarias al efecto, de un individuo de la especie humana.

3.1.2. Normas de incriminacion: paragrafos 1 a 7.

29

En los paragrafos 1 a 7 de la ley de proteccion al embridon alemana se contienen las
disposiciones relativas a la posibilidad de incriminacion de ciertas conductas previstas en
la misma ley.

Si seguimos como criterio de sistematizacion los rangos de penas asignadas a las
distintas conductas descritas en la regulacion en analisis, tenemos tres rangos de penas:

Pena privativa de libertad de hasta cinco afos;
Pena privativa de libertad de hasta tres anos;
Pena privativa de libertad de un afio;

29
Pena de multa.

Siguiendo como criterio éstos cuatro rangos de penas tenemos que respecto de las
conductas susceptibles de tener asignadas existen tres grupos de conductas.

El primer grupo esta constituido por lo sehalado en el inciso primero del paragrafo 5:
“Quien modifique artificialmente la informacién genética contenida en una célula sexual
humana en cualquier estado de la gametogénesis sera sancionado con una pena
privativa de libertad de hasta cinco afios, o con una multa”.

Como puede apreciarse, si bien nos encontramos en el umbral de pena,
contemplado por la ley de proteccion al embrién alemana, mas alto, no establece una
aplicacion irrestricta de la pena contemplada pues establece la alternativa de la aplicacion
de multa, lo que otorga un grado de discrecionalidad en el acto atributivo del juez.

El segundo grupo de conductas sujetas a éste umbral de pena se encuentra en el
paragrafo 6 relativo a los clones. En éste la conducta punible es: “(1) Quien provoque
artificialmente la formacion de un embriébn humano que contenga la misma informacién
genética que otro embrion, feto, sea humano vivo o fallecido, sera sancionado con una
pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con una multa. (2) Con las mismas penas
sera sancionado quien transfiera a una mujer un embrion de aquellos definidos en el
inciso primero, (3) La tentativa es punible”.

Asi tenemos que aqui las posibilidades de incriminacion de conductas son amplias,
ya que abarca desde la realizacién de acciones tendientes a la formacion de embriones
con informacién genética idéntica a otro embrién, feto ser humano (vivo o fallecido) hasta
la transferencia de dichos embriones (primera posibilidad descrita en la realizacion de
clonacion) a una mujer. No se sefala a éste efecto ninguna diferencia en el como se
realiza ésta transferencia, es decir no se establece una especial reprochabilidad para la
transferencia por medio de coaccién o engano, ni tampoco una disminucion del criterio de
reproche para la transferencia consentida por la mujer. Podemos decir que en éste punto
no se considera la lesion, al menos potencial, de la libertad, autonomia reproductiva

Se combinan en general, las penas privativas de libertad con la opcién de penas pecuniarias
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(positiva o negativa), u otro interés legitimo de la mujer involucrada.

El tercer grupo de conductas punibles se encuentra en el paragrafo 7, relativo a
Quimeras e hibridos. Las acciones contempladas en éste punto son: 1. poner juntos, con
intenciones de fusionarlos, a embriones portadores de informacién genética diferente,
utilizando para esto al menos un embrién humano; 2. Reunir un embrion humano y una
célula que contenga una informacion distinta a la de las células del embrién y susceptible
de continuar diferenciandose de ella, o; 3. Producir un embrién susceptible de ser
diferenciado, a través de la fecundacién de un évulo humano con el semen de un animal
o0 a través de la fecundacion de un ovulo animal con el semen de un hombre, sera
sancionado con una pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con una multa”.

Se penaliza ademas la transferencia de un 6vulo fecundado en los términos descritos
(es decir 6vulo en el sentido del inciso primero, ya anotado, del paragrafo 7) a una mujer
o un animal. En éste punto tampoco se realiza mencién a la posibilidad de ponderacion
para el caso de tension entre un interés legitimo de la mujer versus la proteccién del
embrion, sobre todo considerando que la produccién de un embrion en los términos
descritos en el inciso primero del paragrafo 7 es de por si una conducta punible. Asi visto
no aparece procedente utilizar estructuras argumentativas que se dirijan en sentido
distinto de la consideracion de la autonomia reproductiva y libertad en cualquier sentido
competente, de la mujer para penalizar ésta conducta descrita en el inciso segundo del
paragrafo 7. El punto potencialmente complicado en ésta parte de la regulacion es el
potencial conflicto entre el consentimiento de la mujer en orden a tolerar la transferencia
del 6vulo fecundado bajo las condiciones o reuniendo los requisitos del inciso primero del
paragrafo 8, conducta que no aparece como susceptible de reprochabilidad desde la
perspectiva de la mujer que tolera la transferencia.

El segundo rango de penalidad encuentra su definicion de conductas en el paragrafo
4, respecto a la fecundacién y transferencia de embriones arbitrarias y fecundacion
artificial postmortem. En éste punto las acciones relevantes son: “1. (quien) emprenda la
accion de fecundar artificialmente un 6vulo sin que la mujer cuyo évulo fue fecundado y
sin que el hombre cuyo semen fue utilizado para la fecundacién, hayan consentido, 2.
Emprenda la acciéon de transferir un embrion a una mujer sin contar con su
consentimiento, o, 3. Con conocimiento de causa, fecunde artificialmente un évulo con el
semen de un hombre después de la muerte de éste.”

Asi tenemos que bajo la figura de transferencia de embriones arbitraria se contempla
la relevancia penal de la lesidon de un interés de la mujer, como también del hombre. Se
plantea también la proscripcion de la posibilidad de transferencia del gameto del fallecido,
en parte explicable desde la consideracion del consentimiento necesario para la
participacion en procedimientos de fecundacién de quien provee de gametos,
consentimiento que tiende a ser considerado revocable, revocabilidad que el potencial
afectado se encuentra en imposibilidad clara de manifestar.

Ademas del mencionado paragrafo 4 encontramos también dentro de éste grupo de
penalidades los paragrafos 1y 2. El paragrafo 1 se refiere a la “utilizacion abusiva de las
técnicas de procreacion artificial. Las conductas descritas al efecto son: “(Quien)1.
transfiera a una mujer un 6vulo ajeno no fecundado 2. Emprenda la accién de fecundar
artificialmente un 6vulo, con otros fines al de producir un embarazo, en la mujer de la cual
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proviene el 6vulo en cuestion, 3. Emprenda la accion de transferir mas de tres embriones
a una mujer en el curso de un solo y mismo ciclo, 4. Emprenda la accion de fecundar a
través de la transferencia intratubaria de gametos (GIFT), mas de tres 6vulos en el curso
de un solo y mismo ciclo, 5. Emprenda la accién de fecundar mas ovulos de los que
deben serle implantados a una mujer en el curso de un solo ciclo, 6. Extraiga de una
mujer un embrién antes del término de su anidacion en el utero, para transferirlo a otra
mujer o para utilizarlo con otros fines al de su preservacion, o, 7. Emprenda la accion de
practicar una fecundacioén artificial o de transferir un embrién humano a una mujer, la que
esta preparada para abandonar a su hijo a terceros después de su nacimiento y en forma
definitiva (madre sustituta o suplente)”.

Ademas de las conductas previstas en los siete numerales del inciso primero del
paragrafo 1, se extiende la incriminacidon, conforme al inciso segundo del mismo
paragrafo: (Quien) 1. provoque artificialmente la penetracion de un espermatozoide
humano en un 6évulo humano, o, 2. Introduzca artificialmente un espermatozoide humano
en un ovulo humano, sin querer causar un embarazo en la mujer de la cual proviene el
6vulo en cuestion.”

Asi tenemos que se realiza una descripcion general de las probables conductas
reprochables. Se establece como criterio definitorio de las acciones la causacion de un
embarazo por medio del procedimiento de fecundacién asistida. De éste modo las
acciones tendientes a la provocacion de fertilizaciones con un objetivo distinto a la
provocacion de un embarazo se encuentran contempladas como posibles conductas
punibles.

Ademas se plantea la proscripcién o intolerabilidad de la figura de la madre sustituta
sin realizar referencia a la forma en que ésta accién se desenvuelva. Es decir cualquiera
sea la forma de interaccion orientada a la realizacion de una fecundacion que tenga
dentro de su programa de realizacion la sustitucion de la madre es considera
reprochable.

Las situaciones a las que se ve sometida la mujer son tratadas de manera particular
en el inciso tercero del mismo paragrafo 1 , en el sentido de que no se aplicaran las
penas contempladas respecto de la mujer tanto en el caso de proveer del embrién u
ovulo, como tampoco desde la posicién de receptora, esto para los casos contemplados
en los puntos 1, 2, y 6 ya anotados.

Para el caso de la conducta prevista en el punto numero 7 del inciso primero, hay
exclusién en cuanto a la aplicacién de las penas respecto de la mujer que interviene en el
proceso de sustitucion de madre, tanto la sustituta como la que quiere tomar al nifio luego
a su cargo (luego de la sustitucion).

Ademas del paragrafo 1 encontramos como concrecion dentro del rango de penas en
comentario al paragrafo 2, que contempla como conducta la Utilizacion abusiva de
embriones: “(1) Quien enajene un embribn humano concebido extracorporalmente o
extraido de una mujer en forma previa a su anidacion en el ttero, o lo ceda, adquiera o
utilice con fines distintos al de cuidar su preservacion, sera castigado con una pena
privativa de libertad de hasta tres afios o con una multa; (2) Con las mismas penas sera
sancionado quien provoque el desarrollo extracorporal de un embrién humano con un fin
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distinto al de iniciar un embarazo; (3) la tentativa es punible’.

Aqui encontramos una declaracion directa en torno al fin que desde la perspectiva
del legislador debe ser perseguido por la realizacion de procedimientos de fecundacion
asistida. Es decir el procedimiento de fecundacion asistida encuentra su legitimidad sélo
en la medida en que esté orientado a la causacién de un embarazo o en general a la
preservacion del embridon sujeto del procedimiento. En éste sentido la realizaciéon de
fecundacion orientada a un fin distinto es claramente punible, lo que sin embargo plantea
la duda en cuanto al nexo directo y si lo es, cuan directo debe ser, en cuanto a la
vinculacion de la realizacién de la fecundacion respecto del fin de preservacion. El cuanto
de la proteccion en el sistema aleman tiene conexién con las decisiones tomadas por el
Tribunal Federal Aleman en torno a la trascendencia dentro del sistema juridico de la vida
del no nacido. Asi puede senalarse que la posibilidad de ponderacién entre intereses se
encuentra presente en la toma de decisiones del Tribunal, por lo que se ha sefalado que
el interés en la vida del no nacido es un interés constitucionalmente relevante, pero que
en los casos (dentro del conflicto propio de la permision del aborto consentido) en que se
imponga a la mujer, en pos de la mantencion de la vida del no nacido, una carga
inexigible, puede preferirse el legitimo interés de la mujer, a grandes rasgos la concrecion
de su autonomia.

El siguiente grupo de penas encuentra su concrecién a nivel de descripcion de
conductas en el paragrafo 3. Al efecto éste dispone: “quien emprenda la accion de
fecundar artificialmente un 6vulo humano con un espermatozoide seleccionado en
funcién de sus cromosomas sexuales, sera castigado con pena privativa de libertad de
hasta un afio o con una multa. Esta disposicion no se aplicara en el caso de que la
seleccion del espermatozoide sea hecho por un médico, con el fin de proteger al nifio
contra la afeccion a una distrofia muscular de Duchenne o una enfermedad hereditaria
similar de mucha gravedad ligada al sexo, y si la enfermedad que amenaza al nifio ha
sido reconocida como grave por el Servicio competente en conformidad a la
reglamentacion en vigor en el Land respectivo’.

En éste grupo encontramos el paradigma de la respuesta punitiva alemana para los
casos de proteccion en el tercer nivel de vida humana. Si bien se declara como
intolerable la eleccién de sexo, se crea junto a la declaracion del juicio de reproche una
justificante para el caso del médico que tienda a la proteccion del futuro sujeto. La
ponderacion queda en el fondo entregada a procedimientos de tipo administrativos, los
que cumpliendo un rol de filtro, tienden a la ratificacién de la expectativa de la accion
punitiva estatal de ultima ratio. Como se vera esta forma de respuesta se encuentra
detallada y ratificada a propdsito de las exclusividades médicas en la regulaciéon alemana
de proteccion al embridn.

3.1.3. Exclusividades médicas: paragrafos 9, 10 y 11.

Las exclusividades médicas dentro del esquema presente en la ley 745/90 de proteccion
al embrion, presentan la reaccion estatal orientada a la proteccién del embrion. Puede
sefalarse que no es necesariamente una reaccion que pueda senalarse como pura
actividad del la actividad punitiva del estado, sino que manifiesta rasgos a nivel de
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derecho administrativo como primera fase de reaccién. Es decir, los problemas en torno a
la proteccion de la vida del no nacido, especificamente del embrién, tienen otorgada una
reaccion estatal que parte en sede administrativa, mediante especialmente la legitimacién
para participar y realizar procedimientos d fecundacion asistida hacia los médicos.

Asi el paragrafo 9 establece una autorizacion exclusiva para el médico que lo
legitima a realizar: “ 1. La fecundacion artificial, 2. La transferencia de un embrién humano
a una mujer, 3. La conservacion de un embrién, como también de un évulo humano en el
cual un espermio humano se haya introducido o haya sido introducido artificialmente”.

De ésta manera el médico cuenta con permision y autorizacion exclusiva para
intervenir en los procedimientos que en casi todos los casos estan contemplados como
30
conductas penalmente relevantes

Se completa ésta autorizacién mediante la Clausula de conciencia presente en el
paragrafo 10: “Nadie esta obligado a realizar el tipo de actos descritos en el paragrafo 9 y
participar en ellos”.

Finalmente se cierra la regulacion en cuanto a la participacion médica en
procedimientos de fecundacién asistida contemplandose falta en contra de ésta
autorizacion exclusiva. El paragrafo 11 contempla: “ (1) Quien sin ser médico: 1. Realice
una fecundacion artificial contraria a lo dispuesto en el paragrafo 9, numero 1, o, 2.
Transfiera un embrién humano a una mujer, en contra de lo dispuesto en el paragrafo 9,
numero 2",

Se excluye de la incriminacion en ésta sede, para el caso de lo contemplado en el
paragrafo 9 niumero 1, a la mujer que se practique una inseminacion artificial y al hombre
cuyo semen sea utilizado en vistas de una inseminacion artificial.

De éste modo la ley 745/90 otorga una respuesta al problema de la proteccion penal
a la vida humana en su estado preimplantacional que tiene una primera y general fase
administrativa, caracterizada por la autorizacion exclusiva al profesional médico para la
intervencion en los procedimientos de fecundacién asistida, y una segunda fase penal,
mediante la incriminacién de conductas que superen el margen de tolerancia o infrinjan
las autorizaciones establecidas en ésta regulacion.

Se considera el consentimiento de la mujer en la participacion y sometimiento a los
procesos de fecundacion asistida, otorgandose en varios casos ausencia de punibilidad
para la mujer.

Modelo espaniol: ley 35/1988 sobre técnicas de
reproduccion asistida humana.

30

La regulacién espafiola relativa al tercer nivel de proteccién penal a la vida humana,

Asi por ejemplo la clausula presente en todas las descripciones conductuales en torno a la realizacion artificial de la

transferencia y de la fecundacion.
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contiene una respuesta similar a la regulacion alemana recién analizada, en el sentido de
otorgar una respuesta para éste nivel de proteccion a la vida esencialmente
administrativa.

Desde la declaracion de principios contenida en el articulo 2 de la ley, encontramos
la consideracion respecto a la salud de la mujer y su posible descendencia, sujetando a
ésta (a su conservacion) la factibilidad de realizar procedimientos de reproduccion
humana asistida. Junto a considerar la conservacién de la salud de la mujer y su posible
descendencia, en la letra b del mismo inciso primero del articulo 2 mencionado, se
encuentra una declaracion de mucho mayor importancia. Se requiere para sujetarse a
procedimientos de reproduccion humana asistida para las mujeres ser mayores de edad y
encontrarse en buen estado de salud (psicofisica), y haber otorgado su consentimiento
libre y espontaneamente, y presupuesto para el otorgamiento de tal consentimiento es la
previa y debida informacién. Esta declaracién tiene enorme trascendencia, atendidas las
posibilidades de relevancia de la lesion de intereses de la mujer que se sujeta a estos
procedimientos.

La respuesta esencialmente administrativa queda también de manifiesto a propdsito
de la manera como debe ser otorgado el consentimiento y a la manera como debe ser
entregada la informacion (articulo 2, inciso segundo y tercero).

Ademas, se agrega al consentimiento necesario de la mujer su caracter revocable,
como se aprecia de la lectura del inciso 4 del mismo articulo 2, lo que viene a completar
el cuadro en cuanto a la posicion preeminente que debe tener el consentimiento y la
disponibilidad de libertad que debe realizar la mujer para someterse a procedimientos de
reproducciéon humana asistida.

Se establece ademas al igual que en la legislacion alemana el fin del procedimiento
de reproduccién: la procreacion, lo que trae consecuencias desde el punto de vista de la
incriminacion de la accién de fecundacién con fines distintos al declarado por la propia
regulacion.

Debemos centrar a efectos del presente trabajo la atencidon en las normas de
incriminacion, contenidas en el articulo 20 de la ley 35/1988.

Al efecto dispone una remisién a los articulos 32 a 37 de la Ley de sanidad,
fundandose en la ‘peculiaridad de la materia regulada por ésta ley”. En definitiva
atendiendo las caracteristicas materiales de la actividad que regula, la regulacion
espafola opta por remitirse a la regulacion general en materia sanitaria (propia de
procedimientos de la indole de la fecundacion humana asistida).

Junto con los efectos establecidos dentro de la Ley de Sanidad y los ya establecidos
por la propia Ley sobre técnica de reproduccién humana asistida, en el articulo 20 de la
misma regulacion considera tres grupos de infracciones. Considera infracciones graves:
“a) el incumplimiento de los requisitos reglamentarios de funcionamiento de los centros
sanitarios y equipos biomédicos; b) la vulneracion de lo establecido por la Ley general de
Sanidad, la presente ley y normas de desarrollo, en el tratamiento de los usuarios de
estas técnicas por los equipos de trabajo;, la omision de datos, consentimientos y
referencias exigidas por la presente ley, asi como la falta de realizacién de historia
clinica”.
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Podemos agrupar éstas infracciones como infracciones de caracter netamente
administrativo, ya que como puede apreciarse sin mayor esfuerzo el injusto contenido en
las disposiciones anotadas tiene su fundamento en la transgresion de normas que
regulan un procedimiento de caracter administrativo.

Junto a éstas conductas establecidas como infracciones graves tenemos el segundo
grupo mencionado en el articulo 20 constituido por las infracciones muy graves. Dentro
de éstas se menciona la utilizacién de embriones con fines que son declarados como
ilicitos por el legislador. Como sabemos el fin esencial de los procedimientos de
reproduccion humana asistida tienen como fin legitimatorio la realizacion de un
procedimiento tendiente a la provocacion de un embarazo con miras a la produccion de
vida humana viable. Aparece como se ha anotado en la declaracién de principios de ésta
regulacion. De ésta manera se declara como ilicito la realizacion de procedimientos que
tiendan a un fin distinto al declarado.

Asi la utilizacion de preembriones con fines cosméticos (articulo 20 letra B, letra g), la
mantencion de embriones vivos para obtener de ellos muestras utilizables (articulo 20
letra B, letra d), mantener in vitro a los 6vulos fecundados y vivos mas alla del dia catorce
siguiente al que fueron fecundados, descontando de ese tiempo el que pudieran haber

. 31 ,
estado crioconservados ~ (articulo 20, letra B, letra c).

De otro lado, dentro de las conductas descritas como conductas muy graves en el
mismo articulo 20, tenemos que existe otro grupo que responde a las posibilidades de
infraccion de las garantias con que se encuentra revestido el procedimiento de
reproduccidn humana asistida. De ésta manera encontramos lo dispuesto en la letra i de
la letra B del articulo 20, que declara como conducta muy grave: “Transferir al Gtero
gametos o preembriones sin las exigibles garantias biolégicas o de viabilidad”, y los
dispuesto en la letra j de la misma letra B del articulo 20: “Desvelar la identidad de los
donantes fuera de los casos excepcionales previstos por esta ley’.

Otro punto de trascendencia dentro del marco de la regulacion espafola lo
encontramos en el capitulo IV relativo a “Crioconservacion y otras técnicas”. Este punto
es de vital importancia para la solucién y ponderacion de las tensiones entre el interés en
la autonomia reproductiva de la mujer y la conservacion de la vida del embrion.

Al respecto la ley espafiola sobre técnicas de reproduccién humana asistida dispone
en el articulo 11: “1. El semen podra crioconservarse en bancos de gametos autorizados
durante un tiempo maximo de cinco afios, 2. No se autorizara la crioconservacion de
ovulos con fines de reproduccion asistida, en tanto no haya suficientes garantias sobre la
viabilidad de los 6vulos después de su descongelacion, 3. Los preembriones sobrantes
de una FIV, por no transferidos al utero, se crioconservaran en los bancos autorizados,
por un maximo de cinco afos, 4. Pasados dos afios de crioconservacion de gametos o
preembriones que no procedan de donantes, quedaran a disposicion de los bancos
correspondientes”.

La permision de crioconservacién en el marco de la posibilidad de tension entre el

De donde se deduce la opcion dentro de la legislacion espafiola a favor de la permision de la crioconservacion, lo que trae

consecuencias de importancia para la solucién de potenciales conflictos de intereses.
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interés de la mujer en la concreciéon de su autonomia reproductiva y el interés en la
conservacion de la vida del embridn, otorga una solucion de buen rendimiento operativo
desde la perspectiva del médico participante en el proceso de reproduccién humana
asistida. Mediante ésta permisién tenemos que el médico no se encuentra en una
posicién en que ante casos de tension se vea en la obligacion (factica) de lesionar uno de
los dos intereses, es decir o bien en pos de la conservacion de la vida del embrion
lesiona la autonomia de la mujer, o en pos de la concrecion de la autonomia de la mujer
lesiona la expectativa de conservacion del embrién.

En el escenario de la permision de crioconservacion la respuesta puede ser tomada
en un sentido que no lesione, al menos temporalmente, ninguno de los intereses en
pugna. Asi al optar por la criopreservacion el médico satisface la expectativa de la mujer,
ligada claramente a la revocabilidad de su consentimiento en pos de la realizacion del
procedimiento de reproduccion humana asistida, y no lesiona la expectativa ligada a la
conservacion de la vida del embrién.

En el marco de la regulacion espafiola deben tenerse en cuenta sin embargo las
limitaciones a la posibilidad de crioconservacion. En general podemos senalar que el
principal limite viene dado por el tiempo de permisién. Al iniciarse la tension de intereses
claramente puede optarse por la crioconservacién, sin embargo transcurrido el plazo
establecido en la propia ley, puede resurgir el problema, pues la opcidn a tomar deberia
ser la destruccién de los embriones objeto de la criopreservacion. Esto sin embargo no
aparece como posibilidad en el esquema presentado en la regulacién espafiola en
analisis ya que como ya se ha anotado el punto 2 del articulo 11 excluye la permisién de
criopreservacioén en el caso de que: “no haya suficientes garantias sobre la viabilidad de
los 6vulos después de su congelacion”, lo que se encuentra a su vez determinado por la
circunstancia de tratarse en este caso de dvulos fecundados con fin de reproduccion
humana asistida. Desde aqui puede pensarse que los dvulos fecundados con fines
distintos no serian alcanzados por ésta limitacion, sin embargo debemos tener en cuenta
la reduccion de posibilidades en este ambito establecida por las conductas bajo juicio de
reproche descritas en el articulo 20.

Asi debemos interpretar la posibilidad de “vencimiento” de la limitacion como
susceptible de ser construida respecto de todos los embriones fecundados con fines
distintos a la realizacion de procedimientos de reproduccion humana asistida, pero que
ademas se encuentra fuera del catalogo de conductas bajo juicio de reproche contenidas
en el articulo 20.

Esta posibilidad se ve aun mas reducida dada la declaracion contenida en el articulo
3 de la Ley sobre Técnicas de reproduccion humana asistida, ya anotado, y que sienta
como principio rector, la exclusion de la realizacién de procedimientos de fecundacion
humana asistida con fin distinto de la procreacion humana, del ambito de legitimidad
regulado por la ley.
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Tercera parte: Intereses legitimos
involucrados en el marco del proceso de
fertilizacion asistida a propoésito del
tercer nivel de proteccion penal a la vida
humana

Los intereses susceptibles de estar involucrados en el marco del desarrollo del proceso
de fertilizacion asistida, y correlativamente en el tratamiento juridico general (a nivel de
regulacion) y particular, en sede penal, necesitan para un satisfactorio analisis la
consideracion relativa al criterio de identificacion.

Puede, en este sentido utilizarse de modo mas o0 menos satisfactorio como criterio de
identificacién a la relaciéon provocada entre los agentes que intervienen en el proceso, o
que al menos potencialmente pueden intervenir o ver en el marco del desarrollo de este
proceso, afectados ciertos intereses legitimos particulares.

Asi visto, tenemos que estos intereses pueden cobrar relevancia de al menos dos
maneras esenciales. De un lado, tenemos aquellos intereses legitimos afectados por la
realizaciéon de acciones ejecutadas a propdsito del proceso de fertilizacion asistida. Estos
intereses deberian encontrar respuesta de proteccién a su favor en el modelo regulatorio
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involucrado para el proceso en cuestion. Asi de la identificacién de éstos intereses puede
derivarse la estructura del modelo regulatorio, y viceversa, es decir desde la enunciacion
del modelo regulatorio pueden reconocerse cuales son los intereses involucrados y
considerados relevantes.

De otro lado tenemos un espacio ocupado por intereses que necesariamente se
encontraran fuera del ambito otorgado al modelo regulatorio de que se trate. En esta sede
tenemos que se tratara de intereses legitimos de agentes afectados o puestos en peligro
32 por acciones realizadas por otros agentes que pueden tener a su vez intereses
legitimos en el marco de su actuacion

En esta parte del presente trabajo lo que se intentara es identificar satisfactoriamente
aquellos intereses legitimos que puedan verse afectados y en sentido amplio
“involucrados” desde la segunda opcion arriba planteada, abarcando consecuentemente
la primera.

Asi las cosas tenemos que en ésta parte del trabajo la estructura de desarrollo sera
la que sigue: en primer lugar identificacién de los intereses legitimos que se encuentren
relevantemente afectados (al menos potencialmente) en el marco del desarrollo de los
procesos que corresponden al tercer nivel de proteccion penal a la vida humana; en
segundo lugar la respuesta a los posibles conflictos de interés a nivel de derecho
comparado (siguiendo centralmente los modelos regulatorios ya analizados en el capitulo
dos, es decir el modelo aleman y el espafiol); en tercer lugar la relevancia constitucional
de tales intereses y sus conflictos.

4.1. Intereses susceptibles de verse involucrados.

4.1.1. Dignidad humana y (conservacioén de la) vida para el embrién
no anidado.

Considerando que la determinacion del estatuto del embriéon preimplantacional ha sido
una cuestidén debatida desde diversas perspectivas, es claro que la asociacién del interés
en la mantencién o atribucién de la dignidad humana para el caso del embrién no puede
resultar una cuestion pacifica.

En este sentido la cuestion pasa por la asuncion de una postura en cuanto a la
consideracion del estatuto del embrion preimplantacional. Sera sencillo realizar la

32
Entiendo la puesta en peligro como una de las tres formas de afectacion al bien juridico (considerando a su vez un relacién entre
el interés y un bien juridico) consideradas entre otros por Urs Kindhauser, “Derecho penal de la culpabilidad y la conducta

peligrosa”, pag. 66.

33
Puede entenderse al estado como otro agente con potencialidad suficiente par realizar acciones como las descritas, por lo que

éste punto de vista puede abarcar al primero, sin mas.
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asociacion de dignidad humana a un embridon considerado igual que una persona
humana, sin embargo las dudas referidas a tal atribucion de dignidad surgiran
abandonada que sea la postura de la equivalencia entre la persona y el embrion
preimplantacional.

Desde la adopcion de un discurso ético tenemos que podemos identificar al menos
dos posturas relevantes en torno al estatuto del embridn preimplantacional y su
consecuente atribuciéon de dignidad. La primera de ellas es la que considera que la
persona como individuo esta en acto, o al menos como potencia actualizante desde el
momento de la fecundacion, asi el cigoto constituye un ente de realidad asimilable a la
persona. La segunda postura sostenida es aquella que sefiala que una realidad biologica
no se define por su genotipo sino por la realidad emergente que surge durante el
desarrollo y que evidentemente tiene propiedades de ser vivo y humano pero que sélo
tiene valor personal humano cuando esta dotada de suficiencia constitucional. #

De aqui que el otorgamiento o atribucion de dignidad humana para el embrién
necesariamente vaya de la mano o esté condicionada por la asuncién de una de las dos
posturas enunciadas.

Como se sabe, la opcién que a efectos de éste trabajo se considera correcta esta
alineada de acuerdo a las directrices de la segunda postura ética anotada. Es factible
matizar sin embargo, la posibilidad de enunciacion de conclusiones extremas, como
negar toda conexién, incluso en sede ética, entre el ser humano ya nacido (o ya
implantado) y el embrién preimplantacional. Se asume eso si plausible la consideracion
en torno a no entender como enteramente satisfactorios los criterios, aun en clave ética,
que intentan sustentar definiciones del embrion como poseedor de una dignidad
asimilable a la que posee una persona humana ya constituida como sistema integrado.

, . ~ 35 .

Asi las cosas, debe tenerse a la vista lo senalado por Starck ™ , quien constata la
aplicabilidad de la idea de dignidad humana al embrién desde el articulo 1 de la
Constitucién Alemana, pasando por diversas sentencias, referidas en lo esencial a
aborto.

Se sefala que la dignidad atribuida al embrién deriva del hecho de considerar al no
. . . . 36
nacido como un ser humano quien puede tener a su vez intereses propios. = Esto ya que
la existencia de vida humana es el fundamento para el posterior desarrollo de la persona .

El tribunal constitucional aleman ha sefalado el reconocimiento de la dignidad
humana para el caso de embriones anidados, en atencion a lo ya expuesto. Sin embargo
para el caso de los embriones no anidados, la cuestion varia segun se trate de embriones
intra o extra corporales. Para el caso de los embriones no anidados intracorporales, es
decir para aquellos embriones que sin haber superado el momento de la anidacién y que

34
Alonso Bedate, Carlos, “Estatuto ético del embrién humano: Reflexiones ante una situacion limite. ¢Es posible una vision

alternativa?, en “El embrién humano”, Beca Infante, Juan Pablo.
5
Starck, Christian, “El estatuto moral del embrién”, afio 2001.

36
Starck, Christian, op.cit.
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se encuentren dentro del cuerpo de una mujer, tenemos que el reconocimiento de la
dignidad humana en base a la potencialidad o fundamento de la existencia de vida para
el posterior desarrollo de la persona tropieza con el obstaculo fundamental de la certeza
de su existencia. Como se ha sefalado un embriéon en un estadio tan temprano de su
desarrollo puede no ser advertido incluso por la propia mujer lo que conlleva dificultades
en la estructuracion argumental del otorgamiento o atribucion de la dignidad humana.

De otro lado para el caso de los embriones in vitro la situacién aparece diversa. Al
encontrarse en este caso la existencia del embridn suficientemente acreditada, dada la
existencia de un procedimiento aprehensible, la atribucion basada en la existencia de
vida como punto central en el desarrollo potencial posterior de la persona puede resultar
desde cierto punto de vista suficiente, considerando que la existencia temprana de vida
debe ser el antecedente, al menos tedrico, de la posibilidad de desarrollo de la persona a
posteriori. Sin embargo puede también ser considerado insuficiente ya que podria
pensarse que justamente el trato diferenciado al embrién preimplantacional
(considerando su estatuto juridico) constituye un abismo de dificil elusién, y que
determina justamente una dificultad, cuando imposibilidad de atribucién de la misma idea
de dignidad que se atribuye a la persona con proyeccién concreta de sus intereses.

Si atendemos a la idea de que la demarcacién del momento de proteccién inicial de
la vida, entendiéndolo como un momento necesariamente convencional, y por |0 mismo
intentando eludir el reproche del recurso a la falacia naturalista ¥ , podemos argumentar
en torno a considerarque ese momento necesariamente implicara el reconocimiento de la
idea de dignidad para el caso del estadio de desarrollo mas temprano de vida susceptible
de ser protegida por el ordenamiento. Es decir, si consideramos que desde determinado
momento se considera vida relevante a cierto estadio de desarrollo, una forma de tornar
esa delimitacion operativa es precisamente haciéndola participe de las garantias
asociadas a todo el proceso protegido.

Sin embargo, debemos considerar que la pregunta sobre el cuanto de proteccion a
asumir, respecto de determinados momentos dentro de los delimitados como relevantes y
susceptibiles de proteccion genérica, continua en pie y constituye un obstaculo que debe
ser enfrentado.

Asumiendo que tal como convencionalmente es posible asumir la delimitacion de un
momento a partir del cual debe comenzar la proteccidn, o sea si consideramos plausible
que convencionalmente puede sefialarse un instante en la cadena de procesos que
entroncados en el desarrollo de la vida humana, desde el cual comience la proteccion, no
sera dificil asumir que dentro del espectro de posibilidades que se encuentran dentro del
limite también es posible, convencionalmente también si se quiere, delimitar distintas
etapas con proteccion genérica similar, pero con estadios de proteccién diversos para los
distintos estadios que consideremos plausiblemente establecer.

El recurso al principio de igualdad puede ser una salida, o al menos parecerlo. Tal
~ 38 . . .
como senala Starck ™ respecto de una serie de acontecimientos sociales o naturales el

7
Dada la derivacién del ser (momento de proteccién inicial) al deber ser (proteccion y atribucion de dignidad)

38
Starck, Christian, Op. Cit.
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hombre puede realizar una valoracién oportuna que se vea ratificada a nivel de norma,
sin embargo “si se trata de la esencia humana debe renunciarse a tal pretensién”. Asi
considera aceptable tan solo la definicion mas amplia de ser humano % , asi serian
portadores de dignidad humana todos los seres vivientes que provienen de gametos
humanos, sea cual sea el estado de desarrollo en que se encuentren.

Asi las cosas las diferenciaciones posibles de ser realizadas son compatibles con la
idea de igualdad en la atribucién de dignidad, admitiendo la posibilidad de diferenciacion
en las valoraciones de ordenamiento en ordenamiento.

La construccién de Starck otorga una salida plausible al problema planteado. Si se
asume como correcta su estructura, para el caso de los embriones no implantados es
claro que la atribucién normativa de dignidad es un ejercicio cuya legitimidad argumental
y operativa se encuentra satisfecha de manera razonable.

Sin embargo si consideramos que sentar las bases de su construccién en la
imposibilidad de realizacion de valoraciones “oportunas” o contingentes dada la presencia
de la “esencia humana” en la cuestion, es dudoso desde la perspectiva del recurso a la
falacia naturalista el rendimiento de la solucion dada por Starck disminuye.

De otro modo, tenemos que la valoracién absoluta de la vida realizada por Starck se
basa en la consideracion de la esencia humana como un objeto de valoracidén sobre el
cual el consenso es previo a la contingencia misma del consenso. Si bien puede
admitirse que la demarcacion del momento de inicio de la proteccién es una cuestion
convencional y que el recurso a la falacia naturalista puede entenderse eludido por tal
convencioén, en el caso de la valoracion sobre la esencia humana , la acusacion de la
falacia no queda del todo satisfecha, ya que justamente sobre la contingencia del acuerdo
social respecto del objeto valorado es sobre lo que Starck radica el efecto de considerar a
la esencia humana como un objeto de valoracién sobre el cual la deliberacion contingente
parece estar proscrita. De aqui que pueda considerarse que la construccion de Starck
encuentra en sus cimientos (analiticamente al menos pueden ser considerados sus
cimientos) un obstaculo de dificil superacion, el recurso a la falacia naturalista deduciendo
desde el objeto de la valoracion (el ser) la forma de la valoracion (el deber ser).

Puede intentarse una solucion atendiendo, o mejor dicho no desatendiendo, al
estatuto especial y diferenciado del embrién respecto de los demas estadios de vida
humana. Es claro, como ya se ha sefialado, que el embrién no goza del mismo estatuto
que el ser humano ya nacido como tampoco respecto de embrion anidado. Es claro
ademas que respecto del embriéon no anidado que se encuentra en el interior de la mujer
las posibilidades operativas de reconocimiento, es decir la proyeccion real del
reconocimiento de garantias o atribuciones a su respecto son difusas. Respecto del
embrién no anidado que se encuentra fuera del cuerpo de la mujer es claro que la certeza
de su existencia otorga operatividad al menos potencial al desarrollo del otorgamiento de
garantias a su respecto. Asi visto tenemos que puede reconocerse que al embridn no
anidado si bien no se le ha reconocido un estatuto idéntico al ser humano vivo y nacido
(vida humana independiente, participe indiscutido del la idea de dignidad) ni al embrién

39
Mangoldt, Klein, Starck, “Das Bonner Grundgesetez, Vol. |, 42 edicién, 1999, Art. 1 marg. 17 y ss., citado por Starck, Christian,

op.cit.
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implantado, se le ha reconocido no obstante ciertas caracteristicas que lo tornan
relevante.

De hecho si se realiza un examen comparativo respecto al embriéon anidado y a la
persona nacida, desde el punto de vista de las garantias asociadas tenemos que si bien
son en muchos sentidos similares no lo son, en manera alguna, idénticas. El caso del
ordenamiento  chileno respecto del derecho de propiedad (garantizado
constitucionalmente) puede resultar ilustrativo.

Como ya se anoté, al ser humsano no nacido se la ha otorgado una categoria distinta
a la del nacido en el ordenamiento, y en caso del derecho de propiedad es claro, ya que
como se sabe se sefalan ciertos efectos patrimoniales especificos para el no nacido. Si
consideramos que tal expresion normativa de no existir un estatuto diferenciado aun en
sede de titularidad del la garantia constitucional, seria redundante, tenemos que
claramente la expresion tiene un sentido de reconocimeinto de un determinado nivel de
participacién en la declaracion constitucional.

Asi visto, tenemos que para el caso del embridon no anidado, en clave de la idea de
dignidad, es posible asumir que existe un grado de participacion, determinado por la
diferencia categorial de estatuto respecto de los demas estadios relevantes de proteccion
a la vida, en la atribucion de dignidad.

Dicho de otro modo, puede considerarse que si bien el embrion no anidado no
participa, desde la perspectiva del cuanto, de igual manera que los demas estadios de
vida humana relevante a efectos normativos, debe participar de algun modo, por existir
concrecion de su existencia a nivel normativo, es decir considerando la existencia de
expectativas a su respecto y respecto a la reaccion estatal para el caso de atentados en
Su contra.

Asi la pregunta por el grado de participacion del embrion no implantado en la idea
general de dignidad ira de la mano de la pregunta por el cuanto de proteccién siendo dos
problemas cuya resolucion necesariamente debe encontrarse coordinada a las
consecuencias en ambas sedes (proteccion-abstencion versus dignidad).

Una posibilidad es enfocar el problema desde el principio de igualdad, entendiéndolo
luego como igualdad en la atribucion de la participaciéon del embrién en la idea de
igualdad. Valdria decir que tal principio deberia ser susceptible de extensién incluso
sobre aquellos que no se encuentran dentro del rango determinado por la definicion de
persona (la que sera como se sabe contingente y dependera del ordenamiento del que se
trate, sin embargo puede decirse, en atencion a lo expuesto en los capitulos anteriores
que al menso dentro del sistema normativo chileno el embrién preimplantacional se
encuentra sin dudas categorialmente distante del concepto de persona normativo), y que
desde la titularidad de tal principio de igualdad puede desprenderse o derivarse la
posibilidad de participacién en la idea de dignidad humana, constituyendo, luego, un
interés relevante, es decir el interés del propio embrién en su dignidad, con el
consigu9iente deber (no especificado aun) del estado orientado a la proteccién de tal
dignidad de que goza el embrion , dada su, conceptualmente, anterior titularidad del
principio de igualdad, la que actuaria como limite de abstencion para el resto de los
agentes, es decir por contar el embrion con la posibilidad de ser titular del principio de
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A diferencia de las reglas cuya estructura estara dada por un juicio hipétetico.

igualdad (en realidad de la garantia que lleva envuelta tal declaracion).

Ante ésta posibilidad deberia precisarse la consideracion del principio de igualdad
justamente como un principio en el sentido de ser considerado un mandato de
optimizacion. “ Asi visto el principio de igualdad debe ser considerado una norma que
ordena que algo (la expectativa acerca de la igualdad) sea realizado al mas alto grado
posible, tanto desde la perspectiva practica de realizacién como juridica. Siendo el
principio de igualdad un mandato de optimizacion puede ser cumplido en grados
diferentes.

El ambito de cumplimiento del principio dependera de las condiciones practicas de
aplicacion (como podria el caso de la falta de certeza de la existencia del embrién no
implantado que se encuentra dentro de la mujer), asi como también de las condiciones
juridicas para tal aplicacion.

El ambito de las posibilidades juridicas de aplicacién estara dado por principios y
reglas opuestos, es decir por principios y reglas que en su concrecion juridica tengan la
carga de representacion de intereses opuestos, con posibilidades de tensién entre si.

Si consideramos que el principio de igualdad es un mandato de optimizacién, que su
estructura ademas esta dada por un juicio categorico, *' tenemos que desde la
perspectiva de las condiciones de aplicacion practicas, para el caso del embridon no
implantado que se encuentra fuera de la mujer, la cuestidon puede ser satisfecha. Es decir
para el caso en que el embrion cuente a su cargo con la certeza de su existencia, habida
consideracion de la potencialidad de desarrollo de la persona que potencialmente al
menos, pude representar, tenemos que puede decirse que a su repsecto el mandato de
optimizacion de la igualdad funciona. De aquia demas puede decirse que junto con contar
a su favor con el principio de igualdad, puede derivarse que a su vez se le considere
susceptible de participar de la idea de dignidad humana, por la doble consideracién de
potencialidad de vida humana, como por la transgresion al mandato de optimizacion de la
igualdad que se veria (desde ahora la perspectiva de las condiciones juridicas de
cumplimiento) de negarse de plano su posibilidad de participacién en la idea de dignidad.

Ademas si se considera que los principios como mandato de optimizacion requieren
del mayor rendimiento posible en su cumplimiento, puede a su vez considerarse que la
posibilidad efectiva de participacién del embrién no implantado pero de cuya existencia
puede predicarse certeza, es decir el embridén no implantado que se encuentra fuera del
cuerpo de la mujer, es justamente una de las formas de cumplimiento del mandato de
optimizacion. En éste sentido el interés en la dignidad del embrién no implantado puede
considerarse como integrador del cumplimiento del mandato de optimizacién del principio
de igualdad.

Por otra parte, entender los principios en general como mandatos de optimizacion
con estructura determinada por juicios categdricos, y admitiendo que su cumplimiento
puede darse en grados diferenciados, no se desatiende a su vez la estructura que otorga

0
Alexy, Robert, “On the Structure of Legal Principles”, traduccion realizada por el profesor Rodrigo Correa G.
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la especialidad en el estatuto juridico con que cuenta el embridn preimplantacional.

Este intento sin embargo puede necesitar de precisiones para el evento de,
justamente determinar las condiciones juridicas de aplicacion, ya que se sefal6 estas
estaran a su vez determinadas por las posibilidades de tensién con otros intereses, lo que
en definitiva redundara en un conflicto entre reglas (en el caso en que los intereses en
pugna encuentren su concrecion en este tipo de normas) o en un conflicto de principios
(para la hipotesis inversa). En el primero de los casos, la solucién pasara por acudir a la
clausula de excepcién que encontremos en una de las reglas en pugna, o sea declarando
mediante el recurso a ésta clausula integrante de la estructura de la regla declarandola
invalida para el caso que suscita la tension. De todos modos, utilizando la introduccién de
ésta clausula de invalidez puede solucionarse el problema de tension (ya sea lex
posteriori derogat priori, el criterio de especialidad o el que se trate segun los recursos
que otorgue el propio sistema normativo) 2

De otro lado puede que la tensién de origen a la colisidon de principios, esto cuando
los intereses en pugna se encuentren amparados o reconocidos a nivel de principios. En
éste caso es claro, que por tratarse en el caso de los principios de un mandato de
optimizacion, el recurso a la clausula de excepcién, que declararia la invalidez de una de
las normas aplicables debe ser desechado porque dada la estructura (juicio categoérico) y
el propio mandato de optimizacién resulta poco plausible el intento de exclusién haciendo
uso de la mecanica de solucién propia del conflicto de reglas.

En éste sentido es que debemos recurrir como mecanismo apto para la solucion de
tal conflicto a la colision de principios realizando una ponderacion, en definitiva
determinando cual de los principios en pugna presenta un mayor “peso especifico” y
prefiriendo el mandato optimizacién de uno descartando el de menor peso.

’ . « . e 43
Asi las cosas puede recurrirse a la “ley general de la colision , la que puede
formularse en los siguientes términos:

“Las condiciones bajo las cuales un principio adquiere prioridad por sobre otro
constituyen los hechos operativos de una regla que otorga efecto juridico al principio
. Lo L, 44
considerado prioritario”.

Es claro que las relaciones de prioridad entre los distintos principios no pueden ser
consideradas absolutas, sino relativas o condicionales. La determinacién de preferencia
de un principio sobre otro puede devenir en la consideracién de una regla, lo que es
sintoma que el plano en que se mueven los coflictos de principios y los conflictos de
reglas no se encuentran del todo desconectados, ademas de sefalar que los principios
son esencialmente razones para las reglas.

De éste punto de vista tenemos que asumiendo que desde el principio de igualdad
puede realizarse la derivacion necesaria para atribuir al embridn preimplantacional que se

42 )
Alexy, Robert, op.cit.

43
Alexy, Robert, op.cit.

44
Alexy, Robert op.cit.
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encuentra fuera del cuerpo de la mujer la idea de dignidad humana, podemos decir que
es plausible considerar la existencia de un interés legitimo en esa idea, y luego podemos
sostener la posibilidad de conflicto entre éste interés y otros que pudieran suscitarse en
torno al tercer nivel de proteccion penal a la vida humana.

4.1.2 Autonomia (reproductiva) de la mujer.

La posicion de la mujer en el proceso reproductivo humano debe ser considerada a
efectos del analisis un dato ineludible. La intervencion necesaria en casi todas las
hipétesis de generacién de embriones con posibilidades de desarrollo posterior efectivo
de la mujer es un hecho que suscita la necesidad de la consideracion de los diversos
intereses que pueda tener como agente con proyeccion de los mismos, asi como al
estatuto al que pertenece, participando inequivocamente de la categoria de persona sin
discusion alguna.

De esta manera tenemos que en primer orden no resulta excesivamente complejo la
atribucion a la mujer de la idea de autonomia genérica, como presupuesto para el libre
desarrollo de la personalidad.

Es evidente que, de ordenamiento en ordenamiento, es posible constatar la
titularidad de la mujer relativa a su propia autonomia. De ahi que sea claro considerar la
posibilidad de conflictos o tensiones respecto de otros intereses involucrados para el caso
del tercer nivel de proteccion penal a la vida humana.

Una vez mas, para el embrién no anidado que se encuentra dentro del cuerpo de la
mujer, la mayoria de las veces las posibilidades de atribucion de titularidad de intereses
(por si o de terceros en su favor) resulta dificil, dado el ya expuesto obstaculo de la
certeza relativo a su existencia. Puede considerarse, desde la perspectiva del derecho
penal, que resulta politico criminalmente inconveniente un intento de proteccién para ésta
hipodtesis, pues resulta claro que la mayoria de los ataques que puede sufrir el embridén en
este estado seran en su mayoria bajo estructuras de conducta negligente, carga a todas
luces desproporcionada para el ejercicio de la autonomia de la mujer. En otros términos
pretender amparar por medio de proteccion juridica, ademas penal, al embridon que se
encuentra en el cuerpo de la mujer, resulta de un costo operacional y conceptual
inmenso, el que podria dejar a la mujer bajo una prohibicién excesiva y casi permanente
(en ciertas hipétesis de conducta).

Asi puede considerarse que en el caso del embrién no anidado que se encuentra en
el cuerpo de la mujer las posibilidades de tension entre intereses relativos al propio
embrion y relativos a la autonomia de la mujer son casi nulos, dada por una parte la
dificultad de radicar la posibilidad de intereses en el embrién no anidado en el cuerpo de
la mujer y aun asi el peso especifico mayor de los intereses de la propia mujer en las
hipétesis susceptibles de ser consideradas.

Sin embargo, para el caso del embrién no implantado que se encuentra fuera del
cuerpo de la mujer es claro, como ya se ha apuntado, las posibilidades de atribucion de
titularidad de intereses.

Para la mujer es claro, desde el punto de vista de los intereses legitimos
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involucrados, las posibilidades de afectacion de su autonomia general, y en particular de
su autonomia reproductiva negativa y positiva.

La titularidad de la mujer en los intereses que potencialmente pueden dar lugar a
tensiones con ofros intereses involucrados se encuentra fundamentada en su caracter
inequivoco de persona (ser humano nacido), asi participa sin mayores obstaculos en las
garantias derivadas de los diversos principios que se otorguen a los agentes en los
diversos ordenamientos.

De ésta manera tenemos que en ésta sede lo relevante sera identificar los puntos
especificos de los intereses genéricos de la mujer que pueden dar lugar a colision.

En primer lugar debe senalarse que el primer punto que puede originar un interés
susceptible de colisionar para el caso de la mujer esta dado por su libertad manifestada
en el consentimiento orientado a permitir el sometimiento al procedimiento de fertilizacion
asistida. En ésta sede es claro que tal consentimiento puede ser revocable, sin embargo
aun antes del potencial problema de revocacién nos encontramos con la posibilidad de
que de las reglas de determinaciéon de los procedimientos de fertilizacion asistida no se
desprende eficientemente tal requisito. En ésta sede es clara la tension desde la
perspectiva del principio de igualdad, ya que si se considera al consentimiento como
requisito general desde la perspectiva del derecho civil para la realizacién eficiente de
figuras contractuales, no se explica como ni por qué puede prescindirse, al menos
teéricamente, de tal consentimiento.

Si tiene lugar esta tensién, deberia considerarse resuelta a favor del derecho
fundamental libertad de la mujer amparado a su vez por el principio de igualdad, por lo
que su soluciodn no requeriria de mayores precisiones.

Sin embargo tal desconocimiento de la autonomia genérica de la mujer puede
ocasionar a su vez la consideracion de irrelevancia respecto del sometimiento de la mujer
al procedimiento de fertilizacién asistida por medio coaccién o engafio. Este es el punto
en que mayormente puede verse afectada la autonomia de la mujer, en particular la
autonomia reproductiva ya sea negativa o positiva.

Esto porque, como se sabe, la interaccion comunicacional ilegitima genérica
contenida en la actuacién via coaccidén o engafo deberia quedar cubierta, en sede de
reaccion incriminatoria por parte del estado, a nivel del tratamiento general a los delitos
contra la libertad que se maneje en la elaboracién de la parte especial. Sin embargo debe
considerarse por medio de tal interaccion ilegitima afectada ademas de la idea de libertad
genérica a la autonomia reproductiva de la mujer, ya que es claro que el resultado final
del constrefimiento a tolerar la realizacion de fertilizaciéon asistida sera la causacion del
estado de embarazo y potencialmente la tolerancia del momento del parto. ®

Una postura feminista de planteamientos cercanos a la justicia politica entiende el
problema de la coaccion ejercida sobre la mujer en el conflicto de intereses entre la
dignidad del embrién y la autonomia reproductiva negativa de la mujer de una manera
mas amplia.

45
Al respecto Bascufian Rodriguez, Antonio, “El estatuto del embridon preimplantacional: observaciones desde un punto de vista

juridico”, en “El embrién humano”, Beca Infante, Juan Pablo, pag. 161 y ss.
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Se entiende, a propdsito de la situacion en torno a la desincriminacion del aborto en
los Estados Unidos, que la utilizacion de la idea de la esfera privada (atribuida a una idea
de estado liberal), provocaria una interaccién entre hombre y mujeres en pie de igualdad,
relativa a la reproduccion *  Esto desde la consideracién relativa a la privacidad, que
conforma el nucleo central de limitacion para la actividad del estado *" en materia de
aborto desde 1973 en los Estados Unidos 8 , dejando dentro de la esfera de la doctrina
privada la interaccion entre hombres y mujeres, y por consiguiente la creacién de la
decision de la mujer de interrumpir su embarazo. Asi Mac Kinnon sefiala “En la
interpretacién liberal, ningtn acto del Estado contribuye a dar forma a sus alineaciones
internas ni a distribuir sus fuerzas internas, de modo que ningun acto del estado debe
participar en cambiar la situacién. EI hecho de que sea inviolable por el estado y esté
definido como derecho individual presupone que lo privado no es ya un brazo del estado.
En este esquema se considera implicitamente que la intimidad garantiza una simetria de
poder.” En éste punto se critica la posicion abstencionista del estado frente a las
posibilidades de interaccién de los agentes que componen la comunidad en la que
actuan.

Tal critica envuelve aun otra de contenido mas significativo para el problema de la
coaccion. Si se discute el tedrico “pie de igualdad” con que cuenta la mujer frente a otro
agente en el ejercicio y proyeccion eficiente de sus intereses, es decir si se considera la
necesidad de considerar a la mujer, para el caso de la proyeccién de su autonomia
reproductiva (en especial la autonomia reproductiva negativa) en un pie “diverso” y en
algun sentido “menor” de lo que se trata es de la relevancia de la coaccion que tiene
como resultado la ampliacion de esferas de libertad del coaccionado.

Es el caso, por ejemplo, de la amenaza condicional a tolerar el embarazo a cambio
de un pago para la mujer indigente. Aqui tenemos que la forma ilegitima de interaccion
lesiona el ejercicio de la autonomia genérica, y ademas la autonomia reproductiva
negativa (potencialmente) en particular.

La solucién a éste problema pasa por la consideracién de relevancia o irrelevancia
penal de tal interaccion comunicacional. De un lado puede considerarse que la amenaza
condicional, o mejor dicho, el contenido comunicacional que tiende al constrefiimiento de
la voluntad en orientacion a la realizacion de cierta conducta, por lograr justamente ese
constrefimiento es penalmente relevante, y luego merecedor de reproche penal. Desde
éste punto de vista el efecto, por el cumplimiento de la conducta que queda senalada por
la interaccion, de ampliacion de esferas de libertad del coaccionado carece de relevancia
a efectos de sefialar la relevancia penal de la interaccion comunicativa ilegitima. Es decir,
realizando un fest comparativo entre las posibilidades de proyeccion eficiente de la

6
Mac Kinnon, Catharine, “Hacia una teoria feminista del estado”, Ediciones Catedra, afio 1989.

47
Como se sabe en Estados Unidos desde el precedente “Roe versus Wade”, la discusion pasa por declarar la vida del nasciturus

como un interés constitucionalmente irrelevante, y se discute en qué formas y en qué casos cada estado podra interferir con la

decision de la mujer de interrumpir el embarazo.

48
Con el precedente Roe versus Wade.
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libertad del coaccionado en dos momentos: antes de la interaccion comunicativa ilegitima
(por ejemplo amenaza de irrogacion de un “mal’ 49 ) y después de conseguido y
consolidado el fin perseguido por la interaccién que contenia al constrefimiento, tenemos
como resultado una ampliacion de las esferas de libertad, desde la perspectiva de su
concrecion eficiente en la realidad, debemos desde éste punto de vista considerarlo
irrelevante a efectos del otorgamiento de la posibilidad de reproche penal %

Sin embargo resulta plausible considerar una opcién diversa. Encontrandonos en una
sociedad compleja, las posibilidades de encontrar un agente dentro de la sociedad que se
encuentre en situacion de atribuirsele el mayor rendimiento posible al ejercicio de su
libertad aparece improbable. De una u otra manera por el sélo hecho de la suscripcién del
pacto social todos los integrantes de la sociedad se encuentra en un estado de
imposibilidad de realizacién efectiva de su libertad en modo absoluto. De ésta manera,
todos los agentes susceptibles de intervenir en las distintas interacciones
comunicacionales que pueden plantearse, aun tedricamente, en la vida en sociedad se
encuentran en mayor o menor medida coaccionados.

Asi visto, la incriminacién a titulo de coaccidon se encuentra establecida para
reaccionar por medio del ejercicio de la accion punitiva en contra de las interacciones
comunicacionales ilegitimas especialmente reprochables y por lo tanto penalmente
relevantes, y que afecten a la libertad como bien juridico protegido especificado para el
apartado de los delitos contra la libertad. De ésta forma, puede plantearse que la
hipétesis de la coaccion que tiene como resultado la ampliacion de esferas de libertad del
coaccionado, es justamente la “forma privada” de interaccion que subyace en la critica de
Mac Kinnon. Dicho de otro modo es justamente la forma de interaccién que resulta de la

49 Dentro del sistema chileno de regulaciéon de los procesos de fertilizacién asistida pudiera considerarse equivoca la calificacion
de la amenaza con la provocacion de un embarazo como mal ya que como se ha apuntado, a nivel de proyecto de ley, lo que
tenemos es que, normativamente, el juicio de valor respecto a la causacién de embarazos por medios de interaccion ilegitimos no
tiene sobre si la categoria de reproche, o sea, no se realiza la ratificacion de expectativas de los diversos agentes sociales en torno
a reprochar tal conducta. En especifico la causacion de embarazo por medio de coaccion, o mas precisamente la amenaza de
provocar un embarazo en estricto rigor deberia considerarse un efecto inocuo desde la perspectiva del tratamiento normativo
(aunque potencial) actual. De otro lado, desde la perspectiva de la afectacion de la autonomia reproductiva de la mujer (en este
caso negativa) es claro que puede construirse un juicio de reproche sobre el contenido de la amenaza, desde este punto de vista,
puede llegar a hablarse de amenaza de irrogacion de un mal, precisamente porque la concrecion del efecto buscado con el
constrefiimiento no resulta irrelevante desde la perspectiva del interés de la mujer en el ejercicio y proyeccion eficiente de sus

intereses, en este caso de su autonomia reproductiva negativa.

0 Sin embargo desde la perspectiva de los delitos contra la libertad esto resulta controvertido. Lo esencial esta dado por la
concepcion de libertad que se tenga como objeto de proteccién de los delitos contra la libertad. Como se sabe uno de los
obstaculos en la identificacion del bien juridico protegido para el caso de los delitos contra la libertad es la relatividad de la libertad.
Debe considerarse que de la libertad que se trata es de libertad como ausencia de coaccion, libertad en sentido prescriptivo. De
otro lado, para el caso de la amenaza con causar un embarazo, teniendo en consideracion el actual proyeto de ley de proteccion
embrionaria y la ausencia de tipificacion para ésta hipétesis, tenemos que bajo el esquema de los delitos contra la libertad presente
en el Coédigo Penal chileno, se trataria de: (1) un constrefiimiento; (2) por medio de amenaza o violencia; (3) a tolerar la causacion
del embarazo. Ademas se trataria, en el caso de la amenaza, de la promesa de irrogacién de un mal no constitutivo de delito, sobre

esto se volvera hacia el final del presente trabajo.
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51
Entregada quizas a la delimitacion ente las actuaciones bajo culpa consciente y dolo eventual.

incapacidad conceptual de realizacién ideal o completa de las proyecciones del interés de
cada agente en su propia (restante) libertad.

Puede decirse, de ésta manera, que tal tipo de interaccién, como resultado del
esquema que se sugiere, puede ser considerada penalmente irrelevante. Esto debido a
que las posibilidades cognoscitivas efectivas orientadas a distinguir entre la situacion de
abuso (como forma ilegitima de interaccién) y las interacciones comunes (fuera de las
hipétesis de abuso) sera una cuestion incierta ' Al ser una cuestién incierta, resulta
claro la inconveniencia, al menos, politico criminal, de su consideracion de reproche, aun
mas de reproche penal.

Ademas, si se considera que los efectos que tiene ésta forma de interaccion en las
esferas de libertad del coaccionado, la posibilidad de incriminaciéon o de reproche penal
deben tener a la vista necesariamente las expectativas legitimas del coaccionado.

En éste sentido la consideracién de relevancia penal para el caso de la interaccién
comunicacional ilegitima que tenga como resultado la ampliacién de esferas de libertad
para el coaccionado, puede afectar intereses del propio coaccionado, en relacion a su
participacion en el trafico del cual, ésta esfera privada de interaccion es expresion.

Asi si se considera que puede existir una consideracion relativa al interés de la mujer
en la participacion en la interaccion comunicacional desde una posicidon de negociacion
desmejorada, la idea de considerar ésta interaccién como penalmente relevante podria
ser desechada.

Sin embargo la idea expuesta por Mac Kinnon va mas alla, pues ademas de
considerar la posibilidad de entender a la mujer en el caso particular como situada en una
posicién desmejorada, su planteamiento intenta otorgar la caracteristica de constante a
ésta variable para todo el género (femenino). Es precisamente una intencién de senalar
una posicién de género lo que se encuentra en la exposicion de Mac Kinnon.

De ésta manera ademas de tener a la vista la posibilidad de considerar penalmente
irrelevante la interaccién comunicativa en un escenario de abuso (para la mujer) tenemos
la dificultad de transformar esa consideracién en una constante para las situaciones de
interacciones en que participen agentes que formen parte del género al que se le atribuye
tal posicion.

Tal idea tropieza con un primer obstaculo. Si se considera plausible atribuir una
posicién desmejorada en atencion a un género dentro de la estructura social el principio
de igualdad, en tanto mandato de optimizacion carece de posibilidades de concrecion. Si
de lo que se trata es de entender a cierto grupo dentro de la sociedad como
invariablemente en posicion desmejorada para negociar o para desenvolverse
comunicativamente dentro de las posibilidades de interaccion en el marco de la sociedad,
es necesario encontrar un apoyo institucional para tal consideracion. y justamente lo que
se tiene a la vista con mayor plausibilidad es exactamente lo contrario, es decir lo que
puede identificarse sin un esfuerzo extremo es el principio de igualdad, el que justamente
requiere para su concrecion efectiva la ausencia de consideraciones como las que apunta
Mac Kinnon.

Valenzuela Saldias, Jonatan Mauricio 41



“El tercer nivel de proteccion penal a la vida humana, cuestiones politico-criminales”

Si bien es claro que dentro de las posibilidades de concrecién del principio de
igualdad, por cuestiones contingentes, resulta de dificultosa practica una atribucion de
trato uniforme para todos los casos que puedan presentarse en la sociedad de que se
trate, no es menos cierto que en una primera etapa (tedrica si se quiere) el tratamiento de
los distintos grupos susceptibles de ser identificados debe estar acorde con el mandato
de optimizacién presente en el principio de igualdad.

Si se considera como un obstaculo suficiente al principio de igualdad entonces las
posibilidades de consideracion plausibles de la postura de Mac Kinnon decrecen
ostensiblemente.

Sin embargo lo expuesto, prescindiendo de la consideracién de la mujer en un plano
desmejorado como una constante es plausible considerar la posibilidad de encontrar un
interés relevante de ella en su propia autonomia reproductiva. Considerando la posicion
de hecho que asume la mujer en el proceso de fertilizacion asistida y luego en el proceso
de embarazo, es claro que bajo ciertas hipétesis (revocacion del consentimiento en
alguna fase de desarrollo del proceso y consiguientemente de desarrollo del embrion)
pueden encontrarse tensiones entre la vida y dignidad del embrién y la autonomia
reproductiva de la mujer. En éste caso debe recurrirse a la determinacién del peso
especifico de cada interés involucrado. Si se considera que la dignidad del embrion esta
atribuida a éste por medio del recurso al principio de igualdad es factible considerar que
en el testde peso especifico pueda preferirse a la autonomia reproductiva de la mujer.

De otro lado existen posiciones que tienden a negar la posibilidad siquiera de tension
entre intereses contrapuestos (vida y dignidad del embrién versus autonomia
reproductiva de la mujer). Tal es el caso de lo expuesto por Jorge Varela del Solar %2
quien desde considerar que el embriéon goza de la categoria general correspondiente al
género humano sefialando: “Nuestra posicién es que el género humano no es dado por el
nacimiento sino que por la unién de los gametos constitucionales genéticos; el nacimiento
no provee el género sino que tan solo hace cambiar la forma de vida humana desde
intrauterina a extrauterina; es pues un fendomeno fisiolégico y no ontolégico”. Desde tal
posicién Varela intenta negar las posibilidades de colisién entre intereses legitimos de la
mujer en contra de intereses relativos al embrion. Si bien debe considerarse que tal
posicién es asumida para el caso del aborto, no es menos cierto que su declaracién es
completamente plausible la posibilidad de extenderla al embridén no anidado.

Respecto a las posibilidades de tension entre intereses la respuesta de Varela
aparece sefalada como consecuencia de la posicion ya expuesta (es decir esta
condicionada por la consideracion de la vida del embrién/feto como integrante de la
categoria de vida de la especie humana sin mas): “No existe colisién juridica entre los
bienes vida y privacidad, toda vez que se trata de valores constitucionales de diversa
Jerarquia normativa y ontologica”.

Tal posicidén tropieza con serios obstaculos. De una parte el caracter de intereses
(bienes) potencialmente en tension con diversa jerarquia normativa no puede ser excusa

52
Varela del Solar, Jorge, “Derechos Humanos y aborto”, Revista de derecho publico, Enero — Diciembre 1980, nimeros 47 — 47,

paginas 195y ss.
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para considerar plausible su tension. Si se traslada tal estructura légica, deberiamos
entender que las posibilidades de conflictos entre reglas deberian quedar siempre
proscritas. Asi segun tal idea la posbilidad de conflicto entre una regla de rango legal y
una regla de rango constitucional no deberia ser solucionado con el recurso a la regla de
jerarquia, precisamente porque la jerarquia de los bienes (protegidos o amparados por la
regla) es diversa.

De otro lado es innegable que para el caso del tercer nivel de proteccion a la vida
humana deben ser reconocidos posibles tensiones de intereses. Tal como para el caso
de la desincriminacion del aborto, de lo que se trata es precisamente de conflictos de
intereses legitimos que se encuentran en colision. El desconocimiento de tales
posibilidades de conflicto importan al menos dos consecuencias: (1) Desconoce el
estatuto juridico de proteccién y las posibilidades efectivas de proyeccion de los intereses
para el caso del embrion/feto; (2) Realiza una ponderacion de intereses es ante en la
posibilidad de tensién entre la vida y dignidad del nasciturus o embrién y la privacidad de
la mujer. Dentro de éste concepto de privacidad es claro que puede encontrarse al menos
una proyeccién del interés legitimo en el ejercicio de su autonomia, la cual con éste
desconocimiento se veria claramente lesionada.

Por lo expuesto es que tal posicion relativa a negar el conflicto de interese debe ser
desechada, reconociendo las posibilidades de tension entre intereses legitimos, de una
lado de la mujer en la proyeccion de su autonomia reproductiva (y su autonomia general)
y de otro el interés en la dignidad y vida del embridn.

4.1.3 Interés del facultativo en la ponderacion de intereses e interés
en el desarrollo de la investigacién cientifica con embriones.

Dentro de las posibilidades de actuacién en el proceso de fertilizacién asistida, al
facultativo le cabe una primordial. Por ello es que al igual que los intereses del embrién y
de la mujer, es plausible entender que de parte del médico que interviene sea posible
identificar un interés legitimo involucrado.

Como se sabe son precisamente los avances de la ciencia médica los que ha
permitido el analisis de los problemas relativos al tercer nivel de proteccién penal de la
vida humana. De esta manera es que ciertas decisiones con efectos en lo referente a las
tensiones producidas entre los intervinientes en el proceso que se lleva a cabo bajo su
asistencia, quedan entregadas precisamente en manos del facultativo.

En ocasiones incluso puede ver afectado un interés legitimo en torno a la posibilidad
de omitir su participacion en las decisiones con efectos relativos, por ejemplo, a poner fin
a la existencia del embridén, o en el caso de produccion de embriones supernumerarios a
elegir, bajo parametros previamente establecidos, cuales de esos embriones son los que
deben ser desechados y cuales no.

Debe sefialarse que dentro de las posibilidades de titularidad de intereses en ésta
sede encontramos a cualquier sujeto que ostente la calidad de poseedor de un titulo
médico (enfermeras, médicos, practicantes y personas en general con titulo habilitante
para participar en el procedimiento de fertilizacion asistida) y debemos entender que los
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intereses que puedan ser identificados en ésta seccion estaran referidos a las personas
que detenten tales titulos en uso de los mismos, es decir restringidos a sus actuaciones
habilitadas por la posesion de tales titulos.

Para el caso del delito de aborto, y la figura calificante de la intervencion del
facultativo, es abundante la posicion en torno a considerar que tal titulo confiere a quien
lo detenta un “honor” especial. En éste sentido se encuentran las opiniones de Puig Pena
53 . “El médico que comete este delito, abusa de un titulo del estado — que éste le otorgd
en beneficio de la colectividad — para producir perjuicio”, Cuello Calén, Eugenio (“abuso
de arte”) o , Del Rosal: “la ratio de la agravacion reside en la mayor reprochabilidad que
entrafia decidirse a actuar desatendiendo esos deberes que personalmente le incumben
al facultativo” > y un largo etcétera.

Si bien desde la perspectiva de los intentos de reconstruccion de la circunstancia
calificante de la profesionalidad puede resultar util utilizar recursos que posicionen o que
denoten de tal manera el problema politico criminal para el caso del aborto y de la
participacion del facultativo en su causacion. Sin embargo a efectos de determinar los
intereses relevantes del facultativo en el marco del desarrollo de los procesos que tienen
lugar bajo el tercer nivel de proteccion penal a la vida humana, tal recurso no otorga un
rendimiento satisfactorio, ya que bien vale entender la actuaciéon del médico como
necesaria en el desarrollo de tales procesos para entender que debe en algun sentido
existir posibilidades de proyeccidon de intereses legitimos de su parte, sin necesidad de
considerar la reconstruccion explicativa dada para el caso de justificar la calificante en
sede del delito de aborto.

Sin embargo tal situacién calificante para el caso del facultativo a propésito del delito
de aborto debe ser considerada un dato que viene a reforzar la posicion del facultativo a
proposito del tercer nivel de proteccion penal a la vida humana, dato que debe ser
acotado al segundo nivel, es decir puede considerarse una exclusién del tratamiento para
el caso del tercer nivel de proteccion penal a la vida humana el tratamiento o posicion
otorgado para el segundo nivel, atendida la diferenciacién en el tratamiento entre un nivel
y otro (en especial el estatuto de proteccion otorgado para uno y otro).

Dentro de los intereses susceptibles de ser identificados para el caso del facultativo
tenemos que es claro, dada la posicién que desempena en el marco del desarrollo del
proceso de fertilizacion asistida, la posibilidad de identificar el interés del facultativo en la
posicion de ponderacion que debe realizar en ciertas hipétesis. Si se considera que la
decision por uno u otro interés en juego (de diversa titularidad) recae en la actuacion del
facultativo, es claro que éste tiene un interés en la demarcacioén de las posibilidades de

% Puig Pefia, Federico. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo lll, Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1969. Pag. 551.

Citado por Palacio Sanchez- Izquierdo, José Ricardo, “La circunstancia cualificativa de profesionalidad en el delito de aborto”.
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Cuello Calon, Eugenio. Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Bosch. Barcelona, 1957. Pag. 492. Citado por Palacio Sanchez-

Izquierdo, José Ricardo, “La circunstancia cualificativa de profesionalidad en el delito de aborto”.
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Del Rosal, Juan. Derecho Penal espafol. Parte especial. Madrid, 1962, pag. 372. Citado por Palacio Sanchez- Izquierdo, José

Ricardo, “La circunstancia cualificativa de profesionalidad en el delito de aborto”.
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decision de acuerdo a reglas.

Entendido el problema de la autonomia reproductiva de la mujer en cuanto a la
posible tension con el interés en la conservacion del embrion es claro que para el
facultativo es posible identificar un interés. La plausibilidad de la ausencia de una
prohibicion de destruccion de embriones afecta directamente la posicion (al menos
potencial) del médico, ya que la existencia de la prohibicion de destrucciéon de los
embriones pone al médico en la situacion de tener que infringir uno de los deberes
impuestos por la norma. De un lado, no deberia infringir la manifestacién eficiente de la
autonomia de la mujer (en cuanto a la posibilidad de manifestacion de voluntad) relativa a
no llevar a fin el procedimiento de fertilizacion asistida. De otro lado, existiendo la
prohibicion de destruccién de embriones, el médico, por mandato legal, no deberia
realizar conductas que tengan como fin y resultado la destruccién de ellos. %

Asi el médico se veria en el caso de que, ante la tension de intereses entre la
autonomia reproductiva (negativa) de la mujer y la conservacion del embridon con asidero
en la dignidad humana (con recurso para su atribucién al principio de igualdad) o en el
interés de proteccion de su existencia, deberia lesionar uno de los dos intereses en
juego. En éste caso es claro el interés del médico en la seguridad de las reglas bajo las
cuales debe llevar a cabo su decisién, pues es la normativa la que lo pone en situacion
de lesionar uno de los intereses en tension.

Tal situacion podria verse morigerada para el caso de que una tercera regla
contemple la posibilidad de que ante la tension pueda procederse a la crioconservacion
indefinida de embriones. En éste escenario el interés del facultativo en la seguridad
otorgada por reglas del sistema se veria satisfecho convenientemente, pues ante la
tension ente la autonomia reproductiva (negativa) de la mujer y la conservacion del
embrion, encuentra atribuida una salida, que engarza con las posibilidades de
cumplimiento del mandato de optimizacion contenido en los principios que amparan los
intereses primitivamente en tension, ya que se logra por medio de la atribucién a nivel de
regla de la solucion al problema tenemos que se logra una posicidon de interpretacion de
los principios en juego con un grado de rendimiento alto, conforme al mandato de
optimizaciéon que tienen, evitando la colision efectiva, o haciéndola aparente. De una
parte se da concrecién a la dignidad del embrion y proteccién de su vida, al no realizar su
destruccién, de otro lado se da concrecién efectiva a la autonomia reproductiva de la
mujer, al no constrefirla institucionalmente a tolerar la realizacién del procedimiento de
fertilizacion asistida contra su voluntad. De esta manera es que el interés del facultativo
en la certeza otorgada por las reglas de determinacién de la ponderacion que debe
realizar puede quedar resuelto, lo que sin embargo no es necesariamente una constante
en las distintas regulaciones !

De otro lado existe la posibilidad de identificar ciertas posibilidades de tension entre
el potencial interés del facultativo en el desarrollo de la labor investigativa cientifica y la
dignidad y vida o existencia del embrion.

56
En éste sentido, Bascufian Rodriguez, Antonio. “Estatuto del embrién preimplantacional: Observaciones desde el punto de vista

juridico”, en “El embrién humano”, Beca Infante, Juan Pablo, pag. 189.
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En éste sentido la ponderacion de intereses esta dada por la tensién entre el interés
atribuible al facultativo potencialmente interviniente y la dignidad del embrion.

En éste sentido de lo que se trata es de la posibilidad de utilizacién de embriones en
el marco del desarrollo de investigaciones cientificas. Puede plantearse el problema
general como un problema de mediatizacion de los embriones para la consecucion de
fines de investigacion.

De ésta manera puede sefalarse que tal mediatizacidn encuentra apoyo en la
“Fundamentacion de la metafisica de las costumbres” de Immanuel Kant, ya que como se
sefala: “obra de tal modo que uses la humanidad tanto en tu persona como en la persona
de cualquier otro, siempre como un fin en tu persona como en la persona de cualquier
otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca meramente como un medio” %8 ,asila
utilizacién de embriones para fines de investigacion cientifica incurriria en la transgresion
de tal sentencia Kantiana otorgando a la existencia del embrion tan sélo la idea de medio
para conseguir el fin acorde al desarrollo de la investigacion.

Debe considerarse, sin embargo que el no nacido y el concebido, en la estructura
kantiana como persona en tanto ser dotado de libertad »  Este puede resultar un punto
crucial dentro de la posibilidad de considerar plausible la transgresion a lo sefalado por
Kant.

Es al menos dudosa la plausibilidad de considerar persona sin mas al concebido (no
anidado) y al feto como persona. De su estatuto juridico es claro que justamente no
comparten, categorialmente, esa posicion con los nacidos. De ésta manera, puede, sin
contar con el presupuesto de considerar al embrion como persona, desecharse en ésta
sede la posibilidad de la relevancia de tal mediatizacion.

Sin embargo, esto no significa desentenderse del posible conflicto de intereses que
puede suscitarse a efectos de la utilizacion de embriones para los fines senalados.

Es claro que el embrion tiene atribuida cierta entidad de dignidad, luego es sencillo
entender que pueda existir un interés legitimo en la conservacion y proteccion de tal
dignidad. De otro lado, también es claro, el interés del facultativo en el desarrollo de la
investigacion cientifica, en el marco del desarrollo de la ciencia médica.

Desde la perspectiva de una tradicion utilitarista el conflicto de intereses debe quedar
resuelto a favor de el interés social general en el desarrollo de las investigaciones
cientificas por sobre la dignidad del embrién, ya que el peso especifico de éste interés
estara dado por los resultados beneficiosos para la comunidad en la prevencion y
correccion de enfermedades susceptibles de ser conseguidos por medio de la utilizacion

Esta de ésta manera contemplado en la regulacion alemana, sin embargo en la chilena es precisamente uno de los vacios de
mayor gravedad, dada la consecuencia apuntada de un lado para el interés del facultativo interviniente y de otro por la posibilidad
de irrelevancia otorgada a la lesion de la autonomia de la mujer para la hipétesis de la causacion del estado de embarazo por

medio de coaccién o engafo.

Kant, Immanuel, “Grundlegung zur Metaphysik der Sitten”, citado por Starck, Christian, “El estatuto moral del embrion”
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de embriones en investigacion.

Para una postura cercana a Kant, deberia resolverse el conflicto a favor de la
dignidad del embrién, atendido que la existencia de los embriones que habran de
sujetarse a investigacion estara a su vez determinada para fines de terceros. De ésta
manera, la idea de mediatizaciéon queda de manifiesto. Es claro, que aun sin llegar a
considerar persona al embrion es posible asumir que su dignidad se ve afectada por su
destinacion a procesos de investigacion cientifica, y ademas considerar que tal interés en
su dignidad tiene un mayor peso especifico (considerando quizas su titularidad
determinada e individual, frente al interés cientifico general ®0 )-

En contra de una posicion utilitarista tenemos que puede argumentarse que si es
posible considerar como susceptibles de mediatizacion a los embriones (no implantados)
para la evitacién de generacion de otros agentes sociales aquejados de enfermedades
hereditarias, debe considerarse ademas que tal posibilidad pone en evidencia a una serie
de agentes cuya existencia no es deseada (los ya enfermos), la cual incluso deberia
haberse evitado.

La inobservancia de la preferencia en favor de la dignidad del embrién puede a su
vez derivar en la consideracion del embribn como un mero objeto, lo que desde la
perspectiva de su estatuto juridico resulta poco plausible. Para Starck esto traeria como
consecuencia la posibilidad de utilizacion ademas de embriones, de enfermos mentales y
malformados en investigaciones cientificas ®2

Esta derivacion de consecuencia puede tropezar con el obstaculo del estatuto del
sujeto de la investigacién. Para el caso del nacido, debe considerarse la posibilidad de
proyeccion efectiva de sus intereses, por lo que la tension que tiene lugar entre la
dignidad del embrion y el interés cientifico es, desde la perspectiva de la ponderacion
muy diversa a la que puede darse en el escenario que como consecuencia plantea
Starck.

Un punto relevante es la distincion que puede realizarse en cuanto a la generacién
de embriones para ser utilizados en el desarrollo de la investigacion cientifica y la
utilizaciéon de embriones ya generados para fines distintos de la investigacion (por lo
general el desarrollo de procedimientos de fertilizacion asistida). De un lado tenemos que
la colisién ente intereses para la primera hipétesis es manifiesta, ya que el procedimiento
de investigacion tendra dentro de sus fases de desarrollo justamente la generacion de los
embriones que estaran sujetos a la investigacion.

De otro lado, existe la posibilidad de que se generen embriones para la realizacién
del procedimiento de fertilizacion asistida, es decir se generen embriones para ser

0
Claro que ésta estructura no otorga un rendimiento satisfactorio si se considera un interés individual del facultativo en el
desarrollo de investigaciones cientificas, sino sera una cuestion entregada a ponderacién, y que probablemente pueda ser resuelta
a favor de la dignidad del embrién.

1
Starck, Christian, “El estatuto moral del embrién”.
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transferidos a la mujer, pero que, posteriormente, por alguna circunstancia, no tenga lugar
tal transferencia. En éste caso el destino claro de estos embriones deberia ser la
destruccién, por lo que se ha defendido la posibilidad de someterlos a investigacion. En
éste caso la tensidén de intereses se ve alterada dado el destino de los embriones cuya
transferencia se ha visto frustrada, deberia tener como unico fin posible la destruccién 03
En éste caso la ponderacion de intereses podria ceder en favor del interés en el
desarrollo de una investigacion cientifica, dado que la dignidad del embridn considerando
su destruccion podria llegar a tener atribuido un peso especifico menor.

Sin embargo, el problema del interés puede ser considerado como un problema
independiente de la destinacién final del titular de ese interés. Para el caso del nacido, es
claro que aun encontrdndose mas o menos determinado su momento de muerte
(prospectivamente) seria dudoso pensar en una disminucién del peso especifico en su
propia dignidad. Deberia pensarse en la necesidad de la proyeccién del interés en su
dignidad orientado a ciertos resultados (por ejemplo la causacion de la muerte y la
sujecion del cuerpo a investigaciones cientificas).

Quizas el problema central a ser resuelto en la ponderacion es precisamente el
problema de la proyeccion eficiente de intereses por parte del titular. Es claro que para el
caso del embridn tal posibilidad se encuentra vedada, por lo que la cuestiéon del peso
especifico del interés estara dada por su peso determinado ex ante cualquier destinacion.
Quizas la situacién de la destinacion a la destruccidon deba ser considerado un dato para
la realizacion de la ponderacidn de intereses.

Es claro que habra ocasiones en que el problema se encontrara resuelto por reglas
del propio sistema, como es el caso de la legislacion alemana, en que se sanciona con
pena privativa de libertad de hasta tres anos o multa a quien “emprenda la fecundacion
de un numero superior de ovulos de una mujer al de los ovulos que se le pretenden
transferir en un mismo ciclo”, cuestion que salva, segun Starck o , la posibilidad de la
practica de la produccion excesiva de embriones, de modo que siempre quede un
numero cuyo destino sea la destruccion, con el fin de sujetarlos a investigacion cientifica.

4.2. Respuesta a los conflictos de intereses a nivel de
derecho comparado.

En ésta seccion del trabajo se realizara un intento de identificacion de las diversas
respuestas a nivel de derecho comparado otorgadas para las posibilidades de conflictos o
tensiones de intereses en el marco del tercer nivel de proteccidn penal a la vida humana.

Tal revision sera llevada a cabo revisando en primer orden la respuesta normativa
correspondiente al modelo aleman, desde su ley fundamental y luego en la ley 745/90 de
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proteccion al embrion.

En segundo lugar se revisara el modelo espafiol teniendo en vista la Constituciéon
espanola y la ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccion asistida humana.

En tercer y ultimo lugar para esta seccidn, se realizara una examen relativo a la
relevancia constitucional de los intereses en juego en el marco del tercer nivel de
proteccion penal a la vida humana, todo a la luz del derecho nacional, intentando
identificar estos intereses (su fundamento desde la Constitucion) y las posibilidades de
respuesta a la tension o las condiciones establecidas desde el punto de vista
constitucional para la realizacion de la ponderacién de intereses.

4.2.1. Modelo Aleman.

En la ley fundamental alemana tenemos que se considera desde la declaracién contenida
del articulo primero, articulo 1 a la dignidad como un derecho fundamental consagrado
directamente * . Tal declaracion no resuelve el problema de titularidad potencial del
embrion o participacion de éste en cuanto titular de la idea de dignidad.

Por su parte del articulo 2 se refiere al derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad con tres limitaciones: la vulneracién de los derechos de otro, el orden
constitucional y la ley moral. Respecto de la primera de las limitaciones lo que se necesita
para su operatividad es la vulneracion, mientras que para las dos siguientes es necesario
que se atente en contra de aquellas.

Es claro que desde la perspectiva constitucional plasmada en las distintas sentencias
del Tribunal Constitucional Federal Aleman, la vida del no nacido es un interés
constitucionalmente relevante. Asi la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 25
de Febrero de 1975, a propdsito de la despenalizacion del aborto, argumenta
considerando que ‘también la vida fetal (la vida en formacién) era protegida por la
Constitucion, y que el Estado no solamente no debia intervenir el mismo, sino que
ademas tenia que impedir la intervencion de terceros” %

Tal argumentacion considera lo dispuesto en el articulo 2.2, primera oracion: “Cada
uno tendra derecho a la vida y a la integridad fisica y sera inviolable la libertad de la
persona”. EI ambito de proteccion de tal derecho declarado en la Ley fundamental
alemana en funcion de la determinacién de existencia del ser humano, el cual desde un
punto de vista biolégico - fisiolégico se encuentra determinado sin dudas desde el dia 14
desde la concepcién ®" . De ésta manera puede plantearse la duda acerca de la extension
del razonamiento realizado por el Tribunal Constitucional federal.

Es claro que un razonamiento que se base en la existencia del ser humano debe
atender al momento de certeza de la existencia. Es decir la declaracidon de relevancia

65
Articulo 1.1 Ley fundamental para la Republica Federal Alemana: “La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber de

todas las autoridades del Estado su respeto y proteccion”

6
Priester, Jean Michel, “Normativa sobre el aborto provocada en Alemania” en suplemento HUMANA IURA de derechos

humanos.
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constitucional de la vida del ser humano necesariamente debe llevar aparejada la
posibilidad cierta de determinacién de su existencia. Si consideramos que el dia 14
(desde la concepcion) es el momento en que puede responderse con certeza por la
existencia del ser humano, entonces aquellos estadios que se vean excluidos (por esta
demarcacion) no pueden compartir la légica correspondiente a tal atribucion de
relevancia.

Asi visto, el embriéon no anidado, desde la perspectiva del pronunciamiento presente
en la sentencia del Tribunal Constitucional aleman, no goza del deber de proteccion
estatal para consigo desde la declaracién constitucional presente en el articulo 2.2 de la
Ley fundamental alemana.

En este sentido la consideracion de relevancia constitucional (como interés
constitucional) dada para el caso del no nacido pero que ha superado proceso de la
anidacion no es susceptible de extensién para el caso del embrién no anidado.

Esto trae importantes consecuencias, pues detras del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional Federal aleman para el caso del feto existe la respuesta a los potenciales
intereses en colision. Asi, la vida del feto, considerada como un interés
constitucionalmente relevante, tiene sobre si una determinacion que influye al momento
de la determinacion del peso especifico del interés, para el caso de las posibilidades de
tensiéon con otro interés, que también puede compartir la categoria de relevancia
constitucional, como la autonomia reproductiva de la mujer.

De otro lado es claro, que de la consideracién de relevancia de la vida del no nacido
(lo que no significa titularidad de un derecho subjetivo publico a la vida) se deduce para el
estado un deber constitucional de proteccion. Tal deber de proteccion se encuentra
amparado ademas por el deber de proteccién de la dignidad humana % , ya que conforme
al razonaagniento del tribunal constitucional aleman la dignidad esta presente en toda vida
humana

Es en ésta sede que puede conectarse el interés en la dignidad y vida del embrién no
anidado con el razonamiento dado por el Tribunal Constitucional aleman para el caso del
feto que ha superado el proceso de anidacién o implantaciéon pero el del parto. Si
consideramos que es plausible considerar que el feto no anidado tiene participacion en la
idea de dignidad humana podemos encontrar por esta via una posibilidad que permita
extender el razonamiento del tribunal constitucional respecto del embrién no anidado. Si
se considera que la idea de dignidad, al menos potencialmente, esta presente en toda
vida humana, y ademas que el embrién no anidado, participa de la categoria general de
vida humana, es posible considerar que es factible la atribucién de tal dignidad.

7
En este sentido, Bascufian Rodriguez, Antonio, “Limites a la prohibicién y autorizacion legal del aborto consentido en el derecho
constitucional comparado”, apuntes preparados para el uso de los alumnos del curso Derecho Penal Il, de la Facultad de Derecho

de la Universidad de Chile, afio 2001, pag.27 y ss.

8
Presente en el articulo 1.1 de la Ley fundamental alemana, ya apuntado.

69
Bascufian Rodriguez, Antonio, op.cit.
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Bascufian Rodriguez, Antonio, op.cit.
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Al respecto ver, Bascufian Rodriguez, Antonio, op.cit.

De otro lado la atribucion de dignidad cuenta con la posibilidad, para su realizacion,
del recurso al principio de igualdad (para el caso de la Ley Fundamental Alemana
contemplado en el articulo 3), por lo que la participacién del embrién no anidado en la
idea de dignidad puede ser considerara una cuestion susceptible de ser satisfecha.

El problema que subsiste es la pregunta por la “cantidad” de participacién del
embriéon no anidado en tal idea de dignidad. Aun visto desde la perspectiva de la
existencia de la vida humana, es factible plantear una duda razonable respecto a las
posibilidades de diferenciacion cuantitativa entre la dignidad (en cuanto vida humana) del
embridon no anidado y por ejemplo del feto (anidado y que no ha superado el proceso de
parto).

La posicion que se tome al respecto puede tener consecuencias respecto del deber
de proteccidén cuyo destinatario es el estado, y que ha sido determinado por ésta
sentencia del Tribunal Constitucional Aleman. Si la valoracion respecto de la participacion
en la idea de dignidad del embridén resulta comparativamente, respecto de los otros
participantes potenciales de tal idea (el anidado que no ha superado el parto, el nacido
por ejemplo), diversa, entonces el deber consecuente de proteccion del estado, desde la
perspectiva de su relevancia como interés constitucional, puede resultar a su vez diversa.

Las posibilidades de ponderacion en éste sentido resultan claves. Si para el caso de
la ponderacion de intereses entre la autonomia reproductiva de la mujer y la vida del feto,
es plausible decidir a favor de la autonomia reproductiva de la mujer, teniendo como
fundamento la “inexigibilidad de la carga que excede la medida de afectacion de la
autonomia de la mujer que normalmente va unida al embarazo” " entonces para el caso
de tension entre el embrién no anidado y la autonomia reproductiva de la mujer, teniendo
en vista la posibilidad de diferenciacion cualitativa del deber de proteccion como
consecuencia de la posibilidad de diferenciaciéon también cualitativa para determinar la
participacién del embrion en la idea de dignidad, las posibilidades de decision a favor de
la autonomia reproductiva de la mujer pueden verse aumentadas. La idea de carga
indebida en éste caso puede verse enfrentada a un interés de peso especifico menor que
para el caso de la tension entre el interés entre la conservacion de la vida del feto, con
fundamento en su participacion en la idea de dignidad, y la autonomia reproductiva de la
mujer, lo que claramente aumenta las posibilidades de considerar un gama mayor de
posibilidades en torno a la idea de carga indebida.

Basado en la sentencia de 1975 del Tribunal Constitucional Federal Aleman, en 1976
el Bundestag, aprobd la 152 ley de modificacion del Derecho Penal, estableciendo un
sistema amplio de indicaciones, el que en los hechos funcioné6 como un sistema de plazo
7.

Tal sistema subsistié hasta el proceso de reunificacion de Alemania, en cuyo tratado
de reunificacion, en 1990, se pone el acento en la solucién del conflicto de intereses (ente
la vida del feto y la autonomia reproductiva de la mujer) en el otorgamiento de
prestaciones sociales a través del estado (cuestion comun para los sistemas de ambas
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republicas alemanas). Luego, en 1992 (plazo establecido para la dictacion de legislacion
en la materia segun el tratado de 1990) se dicta la “Ley de Asistencia a la Familia y la
mujer embarazada”, que esencialmente establecia un sistema de plazo con consejo
forzoso como causa de justificacion del aborto consentido ? . Tal regulacion fue
impugnada por el Estado libre de Baviera y 249 parlamentarios del Bundestag. Esta
oposicion origind el segundo pronunciamiento del Tribunal Constitucional Federal Aleman
al respecto que constituye la posicidn actual en la materia.

El punto de partida de la nueva argumentacion es similar al primitivo. Se considera la
existencia de un deber para el estado relativo a la proteccion de la vida humana, el que
abarca indiscutidamente al embrién anidado. Se considera la existencia de un duplicidad
en la unidad, relativa la posicion de la madre y del nasciturus de la cual se deriva la
posibilidad de establecimiento de un deber de soportar el embarazo para la mujer, pues
resulta claramente indisoluble, dada la posicién factica tanto de la madre como del
nasciturus, la necesidad de tal deber en correlacion a la operatividad del cumplimiento del
deber de proteccion sobre la vida del no nacido.

Una vez mas se tropieza con la posibilidad de extensién del razonamiento del
Tribunal Constitucional Aleman para el caso del embrién no anidado. De un lado subsiste
el problema de la atribucién de participacion del embrion en la idea de dignidad (ya
apuntado), pero de otro la consideracion de indisolubilidad entre el deber de sobrellevar
el embarazo y la proteccién de la vida del no nacido parece no otorgar un rendimiento
suficiente.

La posicion de facto de la mujer y del embrién no anidado (sobre todo para el caso
del embrion no anidado que se encuentra fuera del cuerpo de la mujer) permite con
mayor soltura la consideracion de separabilidad. Esto porque, de negarse la mujer a
tolerar la transferencia del embrién fecundado, es claro, que no es posible asumir como
consecuencia necesaria la destruccion de la vida del embrién, por lo que resulta dificil
derivar un deber de soportar la transferencia para la mujer que ha iniciado un
procedimiento de fertilizacion asistida. De hecho, si se atiende a la posibilidad de
donacion de gametos por parte de una mujer, sin tener a la vista la posibilidad de soportar
la transferencia del 6vulo fecundado, la plausibilidad del establecimiento de tal deber
decrece ostensiblemente.

De esta manera, puede pensarse que para el caso de la ponderaciéon de intereses en
el escenario de la tension entre el interés en la dignidad y vida del embrién y la autonomia
reproductiva de la mujer debe considerarse la posibilidad plausible de considerar la vida
del embrién no anidado como un interés constitucionalmente relevante, cuyo peso
especifico dependera de la respuesta que se dé a la respuesta acerca del “cuanto”
participa el embriéon en la idea de dignidad humana, respuesta que a su vez tendra
consecuencias de determinacion relativas al deber de proteccion del estado para el caso
de conflicto.

A nivel de ley es ineludible el tratamiento dado por la ley 745/90 sobre proteccién del
embrion. De una parte tenemos que la posibilidad de conflicto o tensién entre la

Bascufian Rodriguez, Antonio, op.cit.
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autonomia reproductiva de la mujer y la vida y dignidad del embrién debe considerar
como dato relevante para la identificacion de respuesta en esta sede lo sefialado para el
caso de la consideraciéon constitucional. En otros términos, lo dicho para el nivel de
discusion constitucional respecto a la posibilidad de consideracion de intereses, es un
dato vinculante respecto de las posibilidades de encontrar respuesta en el nivel
regulatorio de la ley 745/90 de proteccion al embrién.

En éste sentido en el marco de la ley de proteccion al embrién lo que puede
encontrarse son respuestas a nivel de reglas, que determinen la concrecién de los
principios identificados como relevantes constitucionalmente.

Asi visto es clave la consideracién en la Ley Alemana de Proteccion al embrion
relativa a la consideracion de la autonomia reproductiva de la mujer. Tal consideracion
esta fundada en la ausencia de una prohibicion de destruccion de embriones. De esta
manera en el caso de tension entre el interés de la mujer en la proyeccion eficiente de su
autodeterminacion reproductiva y la protecciéon de la vida y dignidad del embrién, es claro
que el espacio para el resultado de la ponderacion a favor de la autonomia de le mujer es
plausible. Si existiera una prohibicion de destruccidon de embriones, el médico se
encontraria en la posicion, necesariamente, de infringir uno de los deberes, o procede a
la destruccién de los embriones, infringiendo la consideracion relativa al interés vy
protecciéon de la vida y dignidad del embrién, o procede a la realizacién de la
transferencia del embrién en contra de la voluntad de la mujer, afectando claramente su
autodeterminacion.

De esta manera, mediante la ausencia de la prohibicion de destruccion de
embriones, se realiza la concrecion de los dos intereses constitucionalmente relevantes
centrales de la tension, pues de esa manera es claro que el mandato constitucional de
proteccion al embridn debe ser considerado relativo y susceptible de ponderacion frente a
la autonomia reproductiva de la mujer.

De otro lado, por medio del establecimiento de las exclusividades médicas
(paragrafos 9, 10 y 11) es posible identificar la respuesta para el caso del interés del
médico en su actuacion (de ponderacion).

Se le otorga al médico titulo habilitante para efectuar procesos de fertilizacion
asistida, poniéndolo en posicion de, bajo ciertas hipotesis, de tomar decisiones relativas
al desarrollo del proceso. Sin embargo por medio de la clausula de conciencia contenida
en el paragrafo 10 de la ley 745/901, tal posicion constituye un acto voluntario del médico
que lo asume, permitiendo la consideracion relativa a la ausencia de participacion en
tales procedimientos y consecuentemente no intervenir en las decisiones susceptibles de
tomarse en el marco del desarrollo del proceso de fertilizacion asistida.

4.2.2. Modelo Espanol.

La constitucion espafola de 1978 contempla al igual que la Ley fundamental alemana un
capitulo referido a la consagracion de los derechos fundamentales. En éste punto
contiene tan soélo un articulo, el articulo 10: “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
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y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social” "

Asi tenemos que para el caso espanol es relevante la posibilidad de atribucién de la
idea de dignidad para distintos, potenciales, titulares, en lo que nos ocupa sera
importante la determinacion de las posibilidades de tal atribucién para el caso del embridn
no anidado.

De otro lado resulta trascendente a efectos del andlisis considerar lo dispuesto en el
articulo 15 de la misma Constitucion espafola: “Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que
puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

De la interpretacion que se dé a la primera parte del citado articulo dependera la
respuesta a las tensiones entre la vida y dignidad del embridon en contra de la autonomia
reproductiva de la mujer. Si se entiende que desde la primera parte del citado articulo es
posible derivar un deber de proteccion absoluta para el no nacido es claro que la
ponderacién par la generalidad de los casos debera ceder a favor de éste deber absoluto
de proteccion.

Sin embargo si se revisa la regulacién espafola en sede del delito de aborto tal
interpretacidon carece de plausibilidad. En tal regulacion es claro que existen hipotesis en
que la decision politico criminal tiende a desincriminar el aborto bajo ciertas hipdtesis (en
general bajo un régimen de indicaciones).

Aun mas para el caso del tercer nivel de proteccién penal a la vida, es decir teniendo
en vista como sujeto susceptible de ser considerado con intereses legitimos para los
casos de tension en el marco de tal nivel de proteccién a la vida humana, al embrién, es
claro que hay una reaccion particular que tiende a considerar el estatuto y la con
siguiente relevancia del embrién no anidado.

Tal es el caso del articulo 159 del Codigo Penal espafiol 74 , y de la ley 35/1988 sobre
técnicas de reproduccion asistida, los que claramente denotan una concrecion de la
relevancia de la vida y dignidad del embrién no anidado, fundados en los preceptos de la
constitucion espafiola.

En el marco de la ley 35/1988 tenemos que existen de dos ideas centrales. De una
parte la consideracion de la declaracién de voluntad de la mujer contemplada en el
articulo 2 de la ley contiene uno de los extremos del potencial problema. Tal
consideracion configura la forma y posicion que, en el marco del desarrollo del
procedimiento de fertilizacion asistida, tiene la autonomia de la mujer. Resulta claro que
tal posicion es relevante y que, por lo tanto existen posibilidades de reconocimiento de

73
Articulo 10 de la Constitucién espafola, primera parte.

4 Articulo 159. 1. Seran castigados con la pena de prisién de dos a seis afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico, profesién u oficio de siete a diez afios los que, con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de taras o
enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo. 2. Si la alteracién del genotipo fuere
realizada por imprudencia grave, la pena serda de multa de seis a quince meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo

publico, profesion u oficio de uno a tres afios"
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conflicto de intereses.

Especialmente la posibilidad de revocacion del consentimiento otorgado por la mujer,
contenida en el articulo 2.4 de la ley 35/1988 reviste de importancia. Tal articulo dispone:
“La mujer receptora de estas técnicas podra pedir que se suspendan en cualquier
momento de su realizacion, debiendo atenderse su peticion”. Ante tal declaraciéon pueden
asumirse al menos dos posiciones interpretativas.

De un lado puede interpretarse tal regla como una atribucién de solucién a la
ponderacién de intereses que debe realizarse en caso de tension. El escenario que se
plantea es la tension entre el interés en la vida y dignidad del embrién en contra de la
decision de la mujer, en ejercicio de su autonomia reproductiva, de no continuar con el
procedimiento. Es claro que en la hipotesis que tal revocacion de la decision primitiva de
sometimiento al procedimiento de fertilizacién asistida tenga lugar una vez producidos los
embriones y antes de la transferencia el conflicto de intereses y su ponderacion adquiere
la mayor relevancia. Si se interpreta la regla del articulo 2.4 de la ley 35/1988 como una
regla que lo que realiza es la solucion a la ponderacion, es decir si se considera que lo
que hay en tal articulo es justamente la decisién a nivel de regla de la ponderacion entre
la autonomia reproductiva de la mujer y la vida y dignidad del embridn, entonces tenemos
que tal ponderacion tiene su solucién asignada en el sentido de tener que resolver a favor
de la autonomia reproductiva de la mujer. Esto conforme a la interpretacion de la ultima
parte de tal disposicion (“debiendo atenderse a su peticion”) como la necesidad de
concrecion efectiva de la proyeccion del interés de la mujer.

De otro lado atendiendo a la ultima parte de la disposicion, puede también
interpretarse la norma en el sentido de no asignarle el contenido de regla de atribucion de
soluciéon a la potencial ponderacién, sino de asignarle un efecto de llamada a la
ponderacién. En otros términos, puede decirse que lo que hay detras d tal disposicion es
justamente el llamado hecho por el legislador en orden a no desconocer la autonomia
reproductiva de la mujer, y justamente realizar la ponderacion.

De ésta manera la ultima parte del articulo contiene un llamado a dar concrecién al
peso especifico de la autonomia de la mujer, cuestién que e3xactamente debe darse en
lar realizacién de la ponderacion de intereses, para las hipétesis de conflicto o tension.

Otro punto de relevancia es el que puede encontrar a propésito del articulo 11 de la
ley 35/1988. En tal sentido lo que tenemos es la posibilidad de permision de
crioconservacion. Tal como en el caso aleman, tal opcidon pone al médico en la situacion
de contar operativamente con una salida para el caso de tensién entre el interés en la
proyeccion eficiente de la autonomia reproductiva de la mujer y la conservacién de la vida
del embridn.

Mediante tal permision, es posible dar salida a la tension, tomando una decisién que
tenga como efecto no lesionar ninguno de los intereses en pugna.

Es claro que el rendimiento de tal solucién puede verse relativizado por lo dispuesto
en el articulo 11.2: “No se autorizard la crioconservacion de O6vulos con fines de
reproduccién asistida, en tanto no haya suficientes garantias sobre la viabilidad de los
ovulos después de su descongelacion”. Tal disposicion pone un obstaculo a la soluciéon
plausible del conflicto de intereses que puede tomarse. El aseguramiento de las
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condiciones de viabilidad del embrion después de su descongelamiento puede ser
considerado un obstaculo a la hora de la realizacion de la ponderacién de intereses. Lo
que en el fondo hay, es una carga en contra de la posibilidad, de ante el conflicto de la
revocacion de la autorizaciéon de la mujer en orden a someterse al procedimiento de
fertilizacion asistida y la conservacion de la vida y dignidad del embrién. Mediante tal
condicion de viabilidad tenemos que la decision de lesionar la autonomia reproductiva de
la mujer pareciera tener un costo menor que la lesion potencial de la vida y dignidad del
embrion, pues la exigencia, al encontrarse en posiciéon de determinar la ponderacion del
conflicto de intereses, en el escenario de la segunda de las interpretaciones posibles para
el articulo 2.4 de la ley 35/1988 otorga a la posibilidad de lesién de la vida del embrién un
obstaculo adicional.

De otro lado si se interpreta de la primera de las formas arriba anotadas, es decir
considerando que lo que en tal articulo hay es la solucién atribuida por el legislador al
conflicto de intereses potencial para el caso de la revocacion de la decision de
sometimiento al procedimiento de fertilizacion humana asistida, contemplada en el
articulo 2.4 de la ley 35/1988, lo que tenemos, en la condicion de viabilidad contenida en
el articulo 11.2 de la misma ley, es una exigencia procedimental en la realizacion de la
solucion del conflicto de intereses, posterior a la concrecién de la solucion que, bajo esta
interpretacion, puede verse en el articulo 2.4 de la ley 35/1988.

4.3. Relevancia constitucional de tales intereses (a
nivel de derecho interno).

75

El transito de la revisidbn objeto de esta seccion intentard determinar la relevancia
constitucional desde la perspectiva del derecho nacional, y consiguientemente el estado
de la respuesta a tales conflictos.

Es ineludible la cuestidn radicada en torno a la interpretacion del articulo 19 numero
1 de la Constituciéon Politica Chilena. En éste punto la interpretacion que se otorgue al
inciso segundo de tal articulo resulta crucial, pues si se opta por una interpretacion de la
cual se derive un mandato de proteccion absoluta de proteccién para el estado relativo a
la vida del no nacido, el punto central queda casi resuelto. Esto porque de considerar la
existencia de tal mandato absoluto, tenemos que resulta sencillo entender que (1) la vida
y dignidad del embriéon es un interés constitucionalmente relevante; (2) el embriéon no
implantado, tal como el nasciturus es titular de un derecho fundamental a la vida. &
Luego, las posibilidades de tensién con otros intereses constitucionalmente relevantes
son claras, acudiendo a la ponderacion, es decir, determinando cual de los intereses en
tensién cuenta con un mayor peso especifico, debe intentarse dar solucion al problema

Si se tiene a la vista como un referente determinante al estatuto juridico de la vida del
no nacido, y en sede de éste trabajo, al estatuto del embrién preimplantacional, es claro

Al respecto ver Primera Parte de éste trabajo.
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que debe realizarse un esfuerzo para la identificacion de intereses cuyo titular
potencialmente pueda ser el embrién no implantado.

Considerando como antecedente que lo que hay en el inciso segundo del articulo 19
numero de la Constitucion Politica es un mandato de proteccion relativo para el caso del
embridon no implantado, cuyo destinatario es el estado, entonces la participacion del
embrién en la idea de dignidad y vida del embridon debe ser resuelta satisfactoriamente
como posibilidad de atribucion.

La consideracion de relevancia constitucional respecto al embridon no implantado es
una cuestion que tiene como referencia mas importante, desde la perspectiva del derecho
nacional, su propio estatuto juridico. A diferencia de los modelos de derecho comparado,
la posibilidad de contar con un referente a nivel de regla, como concrecién de los
principios susceptibles de ser identificados, y que potencialmente pueden justificar una
expectativa razonable relativa al interés de que se trate, debe ser descartada, pues no
existe respuesta normativa expresa y vigente en la materia. Existe potencialmente, la
respuesta susceptible de ser identificada en los proyectos de ley en tramite en Chile, la
que por su propia condicion deben ser desechadas.

De ésta manera, resulta clave determinar si la vida y dignidad del embridon es o0 no un
interés constitucional en el marco del derecho chileno.

Si la respuesta tiende a ser negativa, es decir si se considera que la vida y dignidad
del embrion no implantado para el caso chileno es un interés irrelevante desde la
perspectiva de la constitucion, no debe siquiera realizarse ponderacion, pues sera claro
que no habra tension relevante posible. Las acciones que tiendan a lesionar las
expectativas relativas a tales intereses, considerados constitucionalmente irrelevantes,
pueden ser acciones que encuentren fundamento en, justamente intereses
constitucionales relevantes, por lo que en amparo de tales intereses debera preferirselos
en lugar de la vida y dignidad del embridn.

Si en cambio la respuesta por la relevancia constitucional acerca de la vida vy
dignidad del embrién tiende a ser positiva, es decir si se considera que la expectativa
acerca del interés en la vida y dignidad del embrién son intereses que encuentran
fundamento en la constitucién, entonces tenemos justamente un conflicto entre intereses
constitucionalmente relevantes, que requerira de ponderacion para su solucion teniendo
en vista la estructura de los principios que le dan fundamentos constituye un mandato de
optimizacion, formulado, abstractamente como juicio categoérico. Tal solucién debe tender
a una interpretacion del problema que otorgue como rango de respuesta satisfactoria la
maxima aplicabilidad posible de los principios en pugna a través de la tensién de
intereses.

Para la determinacion de la relevancia constitucional del interés en la vida y dignidad
del embrién es claro que puede ser utilizado como referencia la consideracion en torno a
la relevancia constitucional de la vida del nasciturus, entendido como aquel no nacido que
ha superado el proceso de implantacion o anidacion.

Si se entiende que de acuerdo al argumento de la potencialidad de desarrollo es que
puede considerarse que la vida del nasciturus es un interés constitucional, pero que de
acuerdo a la interpretacién del articulo 19 numero 1 inciso segundo, esta relevancia
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constitucional no permite derivar la titularidad del nasciturus a un derecho subjetivo
publico a la vida, pueden explicarse la posicion a asumir ante posibles colisiones en ésta
sede. De ahi que sea posible sostener que ante la colisidon probable, desde la perspectiva
constitucional, entre la vida del nasciturus y, por ejemplo la autonomia reproductiva de la
mujer, y sosteniendo que ésta se encuentra amparada a por un derecho fundamental
(fundamentado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 19 nimero 4 y 19 nimero 7), sea
plausible por medio de la ponderacién en ciertas hipétesis decidir a favor de la autonomia
reproductiva de la mujer.

Por su parte para el caso del embrion no anidado, es plausible sostener que la
proteccion su vida y dignidad revisten el caracter de interés constitucional. De una parte,
atendiendo al referente que otorga la relevancia constitucional de la vida del no nacido
que ha superado el proceso de anidacion. No parece plausible considerar que la idea de
potencialidad sea del todo ajena al embrién no anidado, y que pueda establecerse una
diferenciacion radical desde el momento de la anidacion. Resulta plausible considerar
que la idea de potencialidad se encuentra presente en el embridon no anidado, de ahi que
pueda asumirse, que tal como el no nacido pero anidado, la vida y dignidad del no
anidado es un interés constitucional declarado en el inciso segundo del articulo 19
numero 1.

De otro lado si se considera como opcién la idea de pluralismo ontolégico, es decir
que la vieja distincion entre cosas y personas puede ser superada, entendiendo que no
por declararse que algo no sea persona deba necesariamente ser cosa ° , €s posible
admitir cierta gradualidad en las posibilidades de comprensién del estatuto del objeto de
la valoracién.

Asi puede descartarse la posibilidad de que el embribn no anidado por no ser
considerado persona deba necesariamente ser considerado cosa, y luego permitiendo
conceptualmente la posibilidad de atribucion de relevancia constitucional para su vida y
dignidad.

Ademas, de considerar que la vida del embrién no anidado no reviste el caracter de
interés constitucional, se tiende a configurar un sistema basado en el todo o nada. Esto
porque sostener tal posicién para la relevancia constitucional de la vida del embrién no
anidado, equivale a decir que el embrion no anidado no participa de la categoria
normativa de “vida humana susceptible de ser protegida”, por lo tanto se desconoce la
estructura de la proteccién penal a la vida humana, reduciéndola como reaccién a tan
s6lo dos estadios (el primero dedicado a la vida humana independiente, y el segundo
relativo a la vida humana dependiente).

Si la vida y dignidad del embrién no anidado es considerada un interés constitucional,
entonces lo que resta es establecer si se encuentra amparado por un derecho
fundamental o no.

En éste punto también resulta relevante lo establecido para el segundo nivel de
proteccion penal a la vida humana. Si se entiende que el embrion no anidado es titular de
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un derecho a la vida, entonces, considerando la posicion anterior relativa al nasciturus,
tendriamos que la vida humana pasa desde la posibilidad de titularidad de un derecho
fundamental a la vida, por una etapa en que no tiene esa titularidad, para, luego de
experimentado el nacimiento, volver a tener la posibilidad de tal titularidad. Tal
razonamiento resulta poco plausible.

Ademas, si se interpreta el articulo 19 namero 1, en el sentido que la vida humana
anterior o distinta a la del nacido, se encuentra con un mandato relativo de proteccion,
proveniente del inciso segundo de tal disposicion, tenemos que resulta de dificil
declaracion la idea de considerar que el embrién no anidado sea titular de un derecho a
la vida. Parece claro que la vida humana no anidada encuentra su relevancia
constitucional, categorialmente, junto a la proteccion brindada a la vida del no nacido pero
anidado, y no junto a la vida del nacido.

Asi visto, entonces debe considerarse que para el caso de colisién de intereses
relativos a la vida del embrién no anidado contra intereses con relevancia constitucional y
que ademas se encuentren amparados por un derecho fundamental, la ponderaciéon debe
ceder a favor de éste ultimo interés. Tal sera el caso por ejemplo de la colisién potencial
con la autonomia reproductiva de la mujer, en que resulta claro que el interés legitimo de
la mujer en la proyeccion eficiente de su autonomia reproductiva se encuentra amparado
por un derecho fundamental, por lo que en la ponderacion, el peso especifico de tal
derecho fundamental superard al interés constitucional de la vida y dignidad del embrion
no anidado, debiendo decidirse en su favor, es decir en otorgar la maxima operatividad
posible, en el marco de la ponderaciéon de principios, a la proyeccion del interés de la
mujer.
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Conforme a la revision realizada, y considerando especialmente los problemas en cuanto
a la respuesta que desde la perspectiva constitucional y hasta la perspectiva penal,
existen en el derecho interno para el reconocimiento y posterior solucion de los conflctos
de intereses juridicamente relevantes de los probables intervinientes en el proceso de
fertilizacion humana asistida, a continuacién, a modo de sintesis, se identificaran los
principales problemas a nivel de Politica-criminal a propdsito de la regulacién chilena.

Especial relevancia se le otorga en este punto al proyecto de ley sobre proteccion
embrionaria que se encuentra en tramitacion actualmente, por mocién del entonces
senador Sebastian Pifiera.

5.1. La vida humana como bien juridico protegido a
propdsito del tercer nivel de proteccion penal a la vida
humana.

Uno de los puntos que ofrece mayor dificultad en la prospeccién regulativa chilena es la
identificacion del posible objeto de proteccidn para las posibles normas de incriminacion a
establecer.

Como ya se apunto al principio de éste trabajo, se entiende que las normas punitivas
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se encuentran establecidas en funcién de la proteccién de bienes juridicos. Aunque en un
terreno polémico en la doctrina, tenemos que se considera, junto con lo anterior, que ésta
funcidon de proteccion de bienes juridicos por parte de los diversos tipos de la parte
especial cumple el rol de principio limitativo del accién punitiva estatal.

Ademdas, se considera que la funcidbn general a nivel politico-criminal del
establecimiento de tipos penales, esta dada por el aseguramiento de los presupuestos
. . . 77
para el libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos

Para el caso de los delitos contra la vida, es claro que en el marco del Codigo Penal
chileno, éste apartado sistematico de delitos requiere una reconstruccion analitica. Como
se sabe, la proteccion a la vida a nivel penal admite en el sistema chileno una
diferenciacion en tres niveles de proteccion. Desde el punto de vista del bien juridico
protegido tenemos que en el caso del primer nivel de proteccién penal a la vida éste
corresponde a la vida humana independiente (delitos de homicidio en sus diversas
manifestaciones). Para el caso del segundo nivel de proteccion penal a la vida humana el
objeto de proteccion, salvas las discusiones existentes, estd constituido por la vida
humana dependiente como expectativa de vida humana independiente. Junto a ello,
marginalmente ciertos sectores de la doctrina afirmas, complementariamente, que la
justificacion de tipificacion del delito de aborto cuenta ademas sobre si con la proteccion
de ciertos intereses demograficos de los respectivos estados.

Para el caso del tercer nivel de proteccion penal a la vida humana tenemos que la
consideracion de la vida humana como objeto de proteccidn requiere expecificacion. Si es
cierto que lo protegido a propésito del delito de aborto es la vida humana independiente
entonces la pregunta es jcabe afirmar este objeto de proteccién para el tercer nivel de
proteccién penal a la vida?.

En primer orden, resulta relevante considerar la discusién suscitada a propdsito de la
titularidad del derecho a la vida para el caso del nasciturus.

Muy basicamente las concepciones relativas a la titularidad de la vida por parte del
nasciturus son tres: (1) en primer orden se ha considerado que la vida del nasciturus es
un bien juridico personalisimo, en este sentido se pronuncia la mayoria de la doctrina
alemana y entre nosotros Juan Bustos, Francisco Grisolia y Sergio Politoff ® Para esta
posicion el titular del derecho “vida” en este caso es el propio nasciturus tal como el
nacido vivo; (2) en segundo orden, se ha considerado que la vida del nasciturus es un
bien juridico de titularidad difundida, es decir concibe a la vida como un bien juridico
colectiva, asi en Espafa, Miguel Bajo Fernandez; (3) una tercera posicion sefala que lo
protegido en el delito de aborto es la potencialidad, entendida la vida humana
dependiente como expectativa de vida humana independiente (Susana Huerta Tolcido,
Santiago Mir Puig).

De las tres posiciones descritas la considerada mayoritariamente como correcta para
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numero 7 de la Constitucién Politica.
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el caso chileno es la tercera. Lo que se protege a propdsito del delito de aborto es la
potencialidad de vida humana independiente. Se reconoce para el caso del aborto la
expectativa de que el nasciturus complete su desarrollo hasta transformarse en un ser
humana vivo, superando el momento de parto y teniendo sobre si en plenitud las garantia
y derechos propios del nacido.

Para el caso del embrion es claro que puede hacerse, prima facie, un ejercicio
similar. Resulta claro que el embrion anidado puede tener en alguna dimension
caracteristicas que lo hagan participe de las consideraciones presentes para el caso del
nasciturus.

Lo anterior, no implica que pueda, por esas similitudes en tanto ente en desarrollo
con fin a convertirse en un ser humano nacido vivo, predicarse respecto del embridén que
lo que se protege a propodsito de la incriminacién de conductas atentatorias en su contra,
es la potencialidad de vida del mismo modo que al nasciturus.

Como se sabe, desde la asuncién de una estructura de proteccion diferenciada, lo
que tenemos desde la perspectiva del objeto de proteccién es una diferenciacién de
grado. La vida del nasciturus no es igual a la vida del nacido vivo, es un interés distinto,
de menor peso especifico que la vida del nacido, pero que de todos modos se considera
merecedor de proteccion juridica y penal.

Para el caso del embrion tenemos que su vida no es igual a la vida del nacido y
tampoco lo es respecto de la vida del nasciturus. Ante lo que nos encontramos es ante la
expresion de grado mas débil de vida humana susceptible de ser protegida. De ésta
manera, si se considera que la vida del embridn es un interés que debe ser protegido, la
pregunta restante es si la proteccion de la vida del embridn merece proteccion penal.

De la revision realizada de los modelos aleman y espanol, tenemos que la respuesta
es difusa desde la perspectiva de la idoneidad de la intervencion punitiva estatal para su
proteccién. Las normas incriminatorias parecen reservadas sélo a supuestos claros de
atentados intolerables y mas aun que hayan sobrepasado los limites de la proteccién
esencialmente administrativa establecida en ambos modelos de derecho comparado.

En Chile la soluciéon no aparece muy distinta. Es claro que la respuesta dura para la
proteccion de la vida del embrion debe encontrarse en sede esencialmente
administrativa, en tanto exista establecimiento de reglas de operatividad para la
realizacién del procedimiento de fertilizacion asistida, la transgresion de esos supuestos
puede responderse afirmativamente con la tutela del ius puniendi estatal.

Ademas, del universo de transgresiones susceptibles de producirse en la ejecucion
del procedimiento de fertilizacion asistida deben distinguirse aquellas que afectaran
primariamente intereses no identificables con la vida del embrién. Asi por ejemplo la mera
inobservancia de notificaciones a la mujer que se somete al procedimiento de ciertas
externailidades negativas producidas por el sélo hecho de su sometimiento. De otro lado,
existiran actuaciones que, de manera mas clara, afectaran intereses que en ningun caso
tendran respuesta como proteccion de la vida del embrion, como es el caso
paradigmatico de la causacion de embarazo por medio de engafio o coaccion, sino que
justamente tenderan a la lesién de esa vida, en pos de la salvaguarda de intereses con
mayor peso especifico (la autonomia reproductiva negativa de la mujer en el ejemplo
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tratado).

5.2. Libertad de la mujer. Autonomia reproductiva.

Como se ha apuntado a propdsito del actual proyecto de ley existente en Chile, uno de
sus vacios mas sensibles esta dado por la irrelevancia de la causacién de embarazo por
medio interacciones comunicacionales ilegitimas.

En la especie, tenemos que, de acuerdo a lo ya apuntado al principio de éste
capitulo, si se considera que una de las consideraciones de politica-criminal
fundamentales a efectos de la legitimidadda de la intervencion punitiva tiene como fin el
aseguramiento del libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos.

En el caso de la ejecucion de un hecho que constituya la causacion de un embarazo
por medio de coaccion o engafio, debe considerarse, en primer orden, la pregunta
relativa a las posibilidades de considerar un bien juridico digno de proteccién, a la
autnomia reproductiva de la mujer.

Como se sabe, a propésito de los delitos contra la libertad, debe necesariamente,
debido al caracter anémalo de la libertad, especificarse que, en cuanto al objeto de
proteccién de éstos delitos, que se trata de la libertad como ausencia de coaccion.

Debido a esa misma relatividad de la libertad como objeto de proteccion es que
debe, ante la posibilidad de realizar una incriminacién en sede de delito contra la libertad,
realizarse determinacion complementaria de lo injusto. De esta manera debe descartarse
que la respuesta ante un hecho que prima facie consituya delito contra la libertad se
encuentre en otro apartado de la parte especial.

Si se considera que la autonomia reproductiva de la mujer constituye un tipo de
libertad especifica, referida no tan so6lo a la ausencia de coaccién, en cuanto
constrefimiento a hacer, omitir o tolerar algo, entonces la critica politica criminal para el
proyecto de ley chileno de proteccién embrionaria quedara radicada en la ausencia de
tipificacion para ese tipo de conductas.

Si, en cambio, se considera que la autonomia reproductiva de la mujer, no ee sino
una denominacién que bien queda satisfecha con su consideracién de libertad en sentido
de los delitos contra la libertad, esto es libertad como ausencia de coaccion el problema
se traslada hacia el problema de la determinacién complementaria de lo injusto a
proposito de este tipo de delitos.

Como se sabe el verbo rector a propdsito de los delitos contra la libertad es el verbo
“constrefiir’. Entonces tenemos que de lo que se trata es de constrefiir a una mujer a
tolerar (la causacion de) un embarazo.

Si nos encontramos en el escenario de los delitos contra la libertad entonces lo que
tenemos es que este constrefiimiento puede realizarse ya sea por medio de coaccion ya
sea por medio de violencia, nos enfrentamos entonces a las hipdtesis tipicas de los
delitos de coaccion, esto es:
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Ahora, es claro que de lo que se trata es de la comision de un constrefiimiento
(coaccién), por medio de violencia o amenaza a tolerar. Lo que el coaccionador
pretendera que la mujer tolere admite una doble posbilidad: (1) la causacién del
embarazo; (2) el embarazo propiamiente tal.

La respuesta que se de a éste ultimo problema es de la mayor relevancia y se
volvera sobre ella mas adelante.

Desde la perspectiva de los medios comisivos, tenemos que el primer problema con
el que se contaria es la comisién por medio de violencia. Como se sabe la coaccion
violenta se encuentra, en el Cdédigo Penal Chileno, considerada como una falta en el
articulo 494 numero 16 que senala: “El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a
otro con violencia hacer lo que ley no prohibe, o le compeliere a ejecutar lo que no
quiera”. De aqui se deduce como primer problema la probabilidad de encontrar incluido
dentro del tipo el constrefiir a tolerar. Mayoritariamente se estima que dentro de la
hipétesis de omitir, puede entenderse comprendida la hipétesis de tolerar como omitir
oponer resistencia.

Si, en cambio, se utiliza como medio comisivo para el constrefimiento, la amenaza,
tenemos que la pregunta estara referida al cumplimiento de la condicion para el caso de
las amenazas condicionales. Si se amenaza condicionalmente a una mujer con causar su
embarazo en el marco de un procedimiento de técnicas de reproduccién asisitida humana
¢cuando se entiende que se encuentra cumplida la condicion?, s cuando se ejecuta el
procedimiento de fertilizacion?, ¢cuando efectivamente se genera el embarazo?. Esta
pregunta presupone entender que la relacion entre las amenazas condicionales con
condicion cumplida y no cumplida no es una relacion de tipo base y calificado, sino una
relacion de expresion de consumacion. La respuesta al problema planteado entonces,
dependera de lo que se determine como objeto de proteccién, si se afirma que lo que se
pretende proteger es la libertad como ausencia de coaccion, entonces, por el hecho de
someterse la mujer al procedimiento de fertilizacion humana asistida debe entenderse
cumplida la condicion y consumado el delito de amenazas condicionales. i

5.3. Posibilidad efectiva de lesion de la vida del
embrion. Levonorgestrel.

Una de las cuestiones mas debatidas en los ultimos cinco anos en Chile ha sido la
permision/prohibicion relativa a la ingesta del farmaco levonorgestrel.

Al respecto se ha sefalado por ciertos profesores de derecho constitucional que la
denominada “pildora del dia después” al afectar a la vida humana, protegida en su
concepto sin diferenciaciones desde la concepcién, deberia ser proscrita por cuanto

. . . 80
tendria caracter abortivo
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Sin duda tal interpretacion tropieza con una serie de obstaculos insalvables. En
primer lugar, es claro que al actuar el Levonorgestrel inhibiendo en los casos en que
probabilisticamente ocurre, la anidacion del 6vulo en las paredes del endometrio, no
puede en caso alguno interrumpir el embarazo como se requiere, teniendo en
consideracion el principio de legalidad, y por tanto enmarcarse dentro del segundo nivel
de proteccion penal a la vida humana. En segundo lugar, afirmar el caracter absoluto del
mandato constitucional de proteccion a la vida del que esta por nacer es una afirmacion
que desconoce el tenor del propio articulo 19 niumero 1 de la Constitucion Politica de
1980, y ademas desconoce la historia fidedigna de su establecimiento, como se sabe, la
posicion defendida por el profesor de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad
Catdlica fue la posicion minoritaria en el seno de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucién, y la redaccion del actual precepto constitucional es expresién exactamente
de su rechazo. Por ultimo debe tenerse a la vista una objecion de justicia politica. En el
marco de un estado democratico de derecho no puede pretenderse de una verdad tefida
por conceptos religiosos que se autoafirman como dominantes derivar una interpretacion
a una norma juridica que deba aplicarse con caracter vinculante a toda la poblacion. En el
marco de un estado liberal democratico de derecho la Unica coaccion prima facie licita es
la que tiende al aseguramiento de la libertad, y no la ratificacién de las pretensiones de
correccion del mundo de un determinado grupo religioso.

Desde la perspectiva estrictamente juridica la posicion aqui defendida requiere de la
satisfaccion de los criterios de racionalidad necesarios para la proposicion de una
criminalizacion.

Al respecto debe tenerse en consideracion la efectiva posibilidad de lesion o
afectacion de la vida humana preimplantacional para decidir si es posible o no incluir
dentro de las conductas susceptibles de ser tipificadas para el tercer nivel de proteccion
penal a la vida humana. Para ello, debe tenerse presente lo senalado por el profesor
Fernando Zegers " en cuanto a que el Levonorgestrel: (1) a diferencia de las
antiprogestinas, no produce interrupcién del embarazo cuando se ingiere estando ya
anidado el o6vulo, sino que actia justamente en la fase preimplantacional; (2) si se
considera que las mujeres mantienen relaciones sexuales dentro y fuera de su periodo
fértil, por una cuestién de probabilidades alrededor del 80% de sus relaciones se
producen en periodos infértiles, de esta manera la mayoria de las mujeres que ingieren el
anticonceptivo de emergencia lo ingieren para reforzar la idea ausencia de embarazo; (3)
aun en el caso hipotetico de que una mujer conozca cabalmente su periodo fértil, en un
75 a 85% de las veces ingerira levonorgestrel con anterioridad a la ovulacion, antes de
que exista un évulo, y subsecuentemente antes de que el 6vulo haya sido fecundado; (4)
si la mujer motivada por el deseo de evitar la causacion de un embarazo ingiere
levonorgestrel en desconocimiento del momento del periodo en que se encuentra tiene
un 96,6% de probabilidades de haber ingerido el anticonceptivo de emergencia fuera del
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periodo en que exista un évulo fecundado.

Asi visto, tenemos que la ingesta de la pildora del dia después cuenta con un
enorme porcentaje de duda respecto de su efectiva accion de evitacion de la anidacion,y
aun realizandola, no se ejecuta tipo penal alguno por medio de la ingesta del
anticonceptivo de emergencia. La pretensién de incriminacion de ésta hipétesis se
encuentra entonces sujeta a fuertes reparos de constitucionalidad, pues de acuerdo a los
datos cientificos con que se cuenta, su accidon e n un bajisimo procentaje realiza el
resultado de evitacion de anidacion, y aun realizandolo este resultado es penalmente
irrelevante.

Por lo expuesto es que para el caso de la accion del Levonotgestrel en el marco del
tercer nivel de proteccién penal a la vida humana debe renunciarse a la pretension de
incriminacion. De mas esta decir que también se encuentra vedada la posibilidad de
incriminar a titulo de aborto, con la sola observancia del principio de legalidad.
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