





A. Resumen de los escritos principales
de la Causa Rol N° 740 del Tribunal

Constitucional

1. Requerimiento

1.1.— ;Quiénes impugnan? Treinta y seis Diputados en ejercicio, que representan mas de la cuarta |

parte de la Honorable Cdmara de Dipurtados.

1.2.- ;Qué solicitan? Soliciran que el Tribunal Consritucional “dectare inconstitucional todo o parce
del Decreto Supremo Reglamentario N 48 del Ministerio de Salud, publicado en el Diario Oficial de
fecha 3 de febrero de 2007, por cuanto fija v hace suyo el texto del documento denominado “Normas
Nacionales sobre Regulacion de la Natalidad™, lo que debe entenderse referido a: (19) “Seccion C,
“Tecnologia Anticonceptiva”, particularmente a los puntos 3.3 “Anticoncepcion Hormonal de Emer-
gencia” v 4 “Anticoncepcion no Hormenal”, 4.1.1 “Dispositivos Incrauterinos™ (sic.), ¥ (2) Seccién D,
“Anticoncepcion en Pobiaciones Especificas”, punto 1, “Anticoncepcién en Adolescentes”.

1.3~ ;Qué se cuestiona? a).— Pildora del dia después, ya sea como pildora de progestina pura
(generalmente levonorgestrel 0,75% mg.) 0 a través de pildoras combinadas (método conocido como
“Yuzpe”), bl.— Dispositivo Intrauterino (DIU), y c).— Consejeria prestada por funcionarios de los
servicios de salud ptiblica a menores de 14 arios sobre métodos de anticoncepcion en forma confidenciai,
esto s, sin conocimiento ni consentimiento de sus padres.

1.4.— ;:De qué manera se infringiria la Constitucién?

a).— Senalan que el DS Ne 48, de 2007, del Ministerio de Salud, lesionaria el derecho a la vida (Art.
19 Ne 1). Ello porque ranto la pildora del dia siguiente como el DIU, al alterar el endometrio. impe-
dirian, de csa manera, la anidacién del évulo va fecundado.

Agregan que, de existir dudas sobre el efecto antes senalado, tal como lo habria manifestado la au-
toridad. cabria aplicar el principio pro fomine y, en consecuencia, declarar inconstitucional el DS

impugnado.

Exponen, ademis, que la proteccién constitucional del nonato comienza desde la concepcion —no desde
la implantacion—, v asi lo habria manifestado el Constiruvente Derivade segiin consta en la historia
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fidedigna de la ley de reforma constitucional N° 19.611, y, asimismo, lo reconoceria el Pacto de San
José de Costa Rica en su articulo 4¢.

b).—- Exponen que el DS vulneraria la ignaldad ante la ley (Art. 19 N° 2). Ello porque se estable-
ceria una diferencia entre los embriones amparados por la sentencia de la Corte Suprema recaida en
la causa rol Ne 2186-2001, “Philippi lzquierdo con Laboratorio Chile SA” —respecto del Postinol- y
aquéllos que se encontrarian expuestos, en conformidad al DS impugnado, a la administracion de
un farmaco idéntico.

¢)— “Garantia de las garantias” (Art. 19 N° 26) Expenen que, en conformidad a dicho precepto,
s6lo el legislador puede restringir derechos, lo cual estaria en armonia con el articulo 61 inciso 2
que prohibe la delegacién legislativa al Presidente de la Reptiblica respecto de materias relativas a las
garantias constitucionales, mas en la especie la restriccion al derecho a la vida lo establecerfa un DS,
infringiendo asi la Constitucion.

d).— Derecho preferente de los padres a educar a sus hijos (19 N° 10 3).

2. Informe de S.E. el Presidente de la Repuiblica

2.1. Cuestiones de previo y especial pronunciamiento

a).— Sefiala que la alegacién efectuada por los requirentes en cuanto a que el DIU asi como la pildora del
dia siguiente alterarian el endometrio e impedirfan, de ese modo, la implantacién del évulo fecundado,
constituye una cuestion de hecho, sobre la cual existen las més diversas opiniones cientificas, y como
el Tribunal Constitucional no estaria llamado a dirimir sobre discrepancias relativas a cuestiones de
hecho entre partes, la resolucién de esta cuestion excederia sus atribuciones y competencias.

b).— Expone que el DS impugnado sélo establece una modalidad de distribucién de los métodos
anticonceptivos consultados en el sistemna puiblico de salud, todos los cuales cuentan con registro sa-
nitario ante el Instituto de Salud Piblica, entre ellos los cuestionados, por lo que dificilmente podria
incurrir en las infracciones constitucionales acusadas. Precisa que a través del requerimiento de autos
se impugna, en definitiva, el registro de dichos métodos. Agrega que el procedimiento idéneo para
hacer presente la eventual afecracién de derechos acusada lo constituyé el procedimiento de registro, y
prueba de ello es que asi se haya realizado en los anteriores requerimientos deducidos contra la pildora
del dia siguiente.

c).— Expresa que ¢l requerimiento de autos exige a esta Magistratura un pronunciamiente sobre cues-
tiones de mérito, que exceden su competencia. A saber: i.— que frente a la duda en cuanto a los efecros
nocivos de los métodos de anticoncepcion cuestionados, la Administracién debe abstenerse, ii.— que
esta diltima ha actuado sin fundamentos, y iii.— que la distribucién de los mérodos cuestionados cons-
tituirfan riesgos para la poblacién.



2.2. Alegaciones de fondo

En lo pertinente al derecho a la vida, expresa que, a la luz de los antecedentes cientificos de que dis-
pone, la pildora del dia siguiente no tendria el cardcter abortivo que se le atribuye. Ello seria aun mds
evidente, agrega, si se considera que, conforme a la doctrina mayoritaria, el aborto sélo puede tener
lugar desde el momento de la implanracién.

Expone, a continuacién, que el DS impugnado establece sélo una forma de distribucion de los métodos
cuestionados, por lo que no podria constituir una amenaza al derecho a la vida, ya que la circulacion
del referido método no se funda en ¢ sino en su registro sanitario. Ello es tan cierto que, sefala, en
las anteriores oportunidades en las que se ha cuestionado la constitucionalidad de la pildora del dia
siguiente se ha hecho en relacién al mencionado registro, el cual es un acto técnico que, conforme
previene la ley, puede realizar exclusivamente el Instituto de Salud Piblica.

Sefala, ademds, que la proteccién constitucional del nonato empieza desde la implantacién, estando
reservado al legislador establecerla con anterioridad. En este sentido, destaca lo previsto en el articulo
4.1 del Pacto de San José de Costa Rica —“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién™ y en el arti-
culo 19 Ne 1 de la Constitucién en cuanto dispone que es deber del lgisfador la proteccién de la vida
del que estd por nacer —lo que apoya en su historia fidedigna—, todo lo cual estarfa, segun expone, en
plena armonia con la ley civil y penal.

En cuanto a la igualdad ante la ley, expresa que un fallo de la Corte Suprema posterior a aquél en el
que los requirentes fundan la acusada infraccion a esta garantia le otorgé a lo resuelto por este ultimo
un cardcter restringido fundado en el articulo 3 del Cédigo Civil, de lo cual cabria concluir la inexis-
tencia de un doble tratamiento para un mismo asunto (Se trata de la sentencia de la Corte Suprema
de 28 de noviembre de 2003).

En lo relativo al derecho preferente de los padres a educar a sus hijos, expone que el DS impugnado
no lo afecta, pues no impone ni deberes ni prohibiciones a los padres sino sdlo a los funcionarios de
la salud a los que se dirige.

Agrega que este derecho no es absoluro sino que siempre debe ser entendido en armonia con los principios
v derechos que el ordenamiento juridico nacional e internacional reconoce a favor de los adolescentes,
a saber: respeto a su autonomia progresiva, derecho a la proteccién de su vida privada, derecho a la
salud sexual y reproductiva y la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, etc.

Agrega que el decrero impugnado respeta el derecho preferente de los padres a educar a sus hijos, toda
vez que la anticoncepcién en caso alguno estd consultada como una imposicion. En efecto, la conse-
jeria que debe serle prestada a los menores que la requieran no impide la participacion de los padres,
v, ademis, ella no autoriza imponerles a aquellos la obligacion de tolerar o rechazar el tratamienro
médico que les aconseje un especialista.

Destaca, a continuacion, que en el DS no se aprecia traba alguna en la relacién entre padres e hijos.
Es asf como los primeros pueden prohibir a los segundos tener relaciones sexuales asi como utilizar
mérodos anticonceptivos.
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Agrega que el decreto cuestionado no hace mas que recoger fa confidencialidad médica, dado que, en
caso contrario, esto es, exigir la autorizacion de los padres o la comunicacién a éstos del tratamiento,
obligaria al médico a violar el secreto profesional -y, a su vez, a cometer un delito— asi como también
lesionar el derecho a la intimidad del adolescente, con todo lo cual el Estado se inmiscuiria de forma
inaceptable en la relacién padres—hijos.

Igualmente, hace presente que el Estado ticne el deber de dicrar leyes necesarias para hacer efectiva la
garantia de la salud integral, lo que le exige proveer servicios de educacién sexual y reproductiva como
medio idéneo para prevenir embarazos, abortos y patologias mortales.

3. Informe de la Contraloria General de la Republica

En cuanto a la acusada infraccién al derecho a la vida, informa que, como expresé en el dictamen
Ne 36.758, de 2002, el control sanitario de los productos farmacéuticos estd reservado por ley al
Instituto de Salud Piblica, por lo que la Contraloria General de la Repiiblica carece de competencia
para pronunciarse sobre los eventuales efectos nocivos que a la salud puedan producir estos métodos
cuestionados, mds atin cuando el organismo competente los ha registrado conforme a un procedimiento
administrativo legalmente tramitado.

En relacién a la garantia de la igualdad ante la ley, sefiala que los métodos cuya distribucién se im-
pugna no se vieron afectados por lo resuelto en el fallo de la Corte Suprema que acogié el recurso de
proteccion en contra del registro del Postinal y, por lo tanto, pudieron validamente ser registrados por
el Instituto de Salud Publica y, como consecuencia de ello, mientras mantengan sus registros, pueden
ser distribuidos. Ello en razon de lo previsto en el articulo 3 del Cédigo Civil en lo pertinente al efecto
refativo de las sentencias.

En lo pertinente a la vulneracién de lo previsto en el articulo 19 N© 26 de la Constitucién, seitala que
entiende que al haberse aprobado el registro de los métodos cuestionados por el [nstituto de Salud
Publica, ellos no afectarfan el derecho a la vida del que estd por nacer pues, de otro modo, el Instituto
de Salud Piblica se habria encontrado, por mandato expreso de la normativa que rige ¢l tramite de
registro, en la obligacion de denegar la respectiva solicitud.

En cuanto al derecho preferente de los padres a educar a los hijos sefala que el decreto impugnado
no lo infringe, toda vez que la orientacién y atencién se entrega al adolescente por iniciativa propia y
no por iniciativa del personal de salud. Sefala, ademds, que debe tenerse presente que el mismo DS
impugnado se refiere a la necesidad de sugerir a los adolescentes que conversen con sus padres acerca
de las decisiones que toman respecto de su sexualidad.

Agrega que el hecho de que el ordenamiento juridico haya reconocido a los padres un derecho prefe-
rente a educar a sus hijos, no imporza que tal prerrogativa sea exclusiva de aquéllos y, en consecuencia,
excluyente de las funciones que competen el Esrado en materia de educacién, ya sea de orden general
o, como en la especie, en aspectos vinculados a la salud.

Expone que es atribucién del Ministro de Salud fijar planes y programas generales de salud, asi como
para dictar normas técnicas y guias clinicas para la ejecucion de las acciones de salud, sean éstas de



prevencién, promocién, fomento, proteccién o recuperacion de la salud, dentro de las cuales deben
considerarse aquellas relarivas a la regulacién de la fertilidad, por ser éste un tema de salud piblica.

Senala que el Estado tiene el deber constitucional de asegurar el “libre e igualitario acceso a las acciones
de promocidn, proteccion y recuperacién de la salud y de rehabilitacién del individuo, pot lo que no
cabria reproche en que entre estas acciones se incluyan aquellas que se relacionen con el control de
la natalidad sin exigir el permiso o conocimiento de los padres de los adolescentes, pues esto Gltimo
equivale a desconocer la libertad e igualdad en el acceso antes referido”™.
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Patricio Zapata Larrain’

B. Sintesis de la Sentencia Rol N° 740
del Tribunal Constitucional

A continuacién, sintetizaré, de la manera mds objetiva posible, fos contenidos principales de la senten-
cia. Quiero pensar que este resumen puede ser de utilidad para quienes no han tenido la oportunidad
de leer las 277 paginas de un fallo que no sélo incluye la decisién de la mayoria, sino que, ademis, |
considera una prevencion, dos concurrencias y tres disidencias, cada una de ellas con un nitido sello
distintivo.”

1. Las posturas enfrentadas

El TCCh ha debido pronunciarse luego de haber sido requerido por 36 dipurados que, en ejercicio
de la atribucién del arriculo 93 niimero 16 de la Constitucién, solicitan a este érgano que declare la
inconstitucionalidad de aquella parte del D.S. 48 del Ministerio de Salud que ordena a los consulto-
tios puiblicos distribuir graruitamente ciertas pastillas contraceptivas compuestas por la hormona de
sintesis denominada Levonorgestrel 0,75 mg., las que, ingeridas dentro de los dias inmediatamente
siguientes a un acto sexual, tienen la aptitud de disminuir significativamente la probabilidad de un
embarazo no deseado.’

Los requirentes fundan su rechazo a la reparticién libre y masiva de estas pastillas de levonorgestrel
concentrado, también conocidas como pildoras de “Emergencia” o “del dia después”, en la pretendida
existencia de evidencia cientifica que permitiria pensar que, en ciertos casos, la ingesta de este firmaco
puede rener el efecto de interrumpir el desarrollo intrauterine de un évulo ya fecundado (p.¢. alterando

Profesor de Derecho Constitucional: Abogado v Magister en Ciencia Politica. Pontificia Universidad Cardlica de Chiles Master en
Detecho. Universidad de Harvard: Doctor (¢} en Derecho, Universidad de Chiler Decano, Facultad de Derecho. Universidad de Las
Américas.

El texto completo puede consulzarse on ol sitio www.rribunalconstitucional .l
Fi requerimiento obietaba otrus aspecios de las Normas Nacionales sobre regulacion de la terrilidad conrenidos en el indicado Decreto
Supremo 48, No obstanie, ol TCCh vonsiders que 1os otros reproches no habian sido termuiados de manera concrera v precisa {caso
de los Dispositivos Intraurerinos) o que debian rechasarse por ne acreditarse violacion constitucionat alguna (objecién handada en ol

derecho de los padres a educar a sus hijos menores).
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las propiedades del endometrio de manera de impedir o dificultar la implantacién). En la medida en
que los peticionarios aftrman que, desde el momento mismo de la concepcién, todos los embriones
humanos son personas, titulares, por tanto, del derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica
que garantiza el articulo 19 nimero 1 de la Constitucion Politica, les parece incontestable que el TCCh
no puede sino invalidar una politica ptblica que de tal modo vulnera la Carta Fundamental.

En su respuesta al requerimiento parlamentario, y como autoridad de la que emana el acto administra-
tivo impugnado, la Presidenta de la Repuiblica contesté rechazando absolutamente fa demanda de los
parlamentarios. Planted, en primer término, ciertas objeciones de previo y especial pronunciamiento que
incidirian en la improcedencia del recurso intentado. Sostuvo, asi, que el requerimiento impugna una
cuestion de hecho ajena a la competencia del Tribunal; que, en todo caso, con el registro del firmaco
habia precluido la oportunidad para evaluar si un medicamento afecta o no derechos de las personas
v que, ademds, los requirentes pretendian arrastrar al TCCh al terreno de la evaluacién del mérito u
oportunidad de una politica estaral, dmbito que escaparia por completo a su esfera jurisdiccional.

Entrando, luego, al fondo del asunto, la Presidenta de la Republica proporciona un conjunto de ar-
gumentos para sostener que la Constitucion ha distinguido nitidamenre el estatuto del ser humano
va nacido, al que si considera “persona”, titular indiscutido, por ende, de derechos fundamentales;
de la situacién de la criatura que estd por nacer, respecto de la cual lo que hace la Constitucién en
el inciso segundo del niimero 1 del articulo 19 es disponer la proteccion legal de la vida. Obligacién
de proteccion que, afirma la Presidenta, no resulta violada por una autorizacién sanitaria, y posterior
distribucién de un farmaco que, en el parecer de la inmensa mayoria de la comunidad cientifica, no
tendria efectos abortivos de ninguna especie.

2. El Fallo de Mayoria

Cinco de los Ministros, José Luis Cea, Raul Bertelsen, Marisol Pefia, Mario Fernindez v Marcelo
Venegas estuvieron por acoger el requerimiento en lo que respecta a la ilicitud de la distribucién de
la Pildora de Emergencia.

Del extenso voto de mayoria, 70 considerandos redactados colectivamente por los cinco Magistrados
que lo acordaron, cabe destacar tres aspectos.

En primer lugar, la sentencia rechaza, una a una, las objeciones de previo y especial pronunciamiento
alegadas por la Presidenta de la Repiblica.’ Sobre la presunta incompetencia del TCCh para conocer
de cuestiones de hecho, se retruca indicdndose que: “...cuando ha sido necesario —para fallar un reque-
rimiento— ponderar una cuestién de hecho de la que depende dar por acreditada la vulneracién de un
derecho fundamental, el Tribunal Constitucional no ha rehusado hacerlo, v es fo que har4, rambién
en esta oportunidad” (Considerando 9). En cuanto a la alegacién que postula que el registro sanitario
del Levonorgestrel ya estd firme y que, ademis, ha sido validado por una sentencia previa de la Corte

4 Los Ministros Jorge Correa v Francisco Ferndndez adhicren, sélo en este punro, al voro de la mayoria. En efecro, v de acuerdo a lo que
seiizlan en el acipite 10° de su disidencia. ellas concucrdan con las razones por fas cuales el fallo rechazé las cuestiones previas alegadas
por ¢l Ejecutivo. Sin perjuicio de ese acuerdo. los Ministros Correa ¥ Ferndndez creen necesario aportar razones complementartas,

aspecto que abordan en las secciones 15 al 28 de su disidencia {pp. 212-221).



Suprema, el fallo responde senalando que lo que ha de discutirse en esta sede es la validez de “normas
infraconstitucionales dirigidas a aconsejar, prescribir y distribuir gratuitamente, por parte de drganos
del Estado, un firmaco, para cuya decisién, por cierto, este tribunal no puede dejar de considerar los
eventuales efectos nocivos que en el derecho a la vida de las personas, desde su concepcién, puede
producir su ingesta” (Considerando 10). En relacién a la improcedencia de que el Tribunal formule
juicios de mérito, et fallo manifiesta su acuerdo con dicho criterio, puntualizando, sin embargo, que
ello no obsra a que se someta a control de constitucionalidad el D.S. 48,

En segundo término, la sentencia afirma la personalidad constitucional del embrién humano. En el
Considerando 49 se sefiala que “sobre el particular, la dactrina constitucional chilena se ha inclina-
do mayoritariamente por sostener, a diferencia de lo sustentado por profesores de otras disciplinas
del derecho, que la proteccién constitucional de la persona se inicia desde el momento mismo de
la concepcion’, citindose a continuacién la posicién conteste de los profesores Vivanco, Cea, Silva
Bascunan, Cumplido y Nogueira. Mds adelante, en el Considerando 50 sc argumenta en el sentido
que la biologia refuerza la idea de continuidad esencial que existe entre el embrién humano y el in-
dividuo * 1 nacido, sefaldndose que: “si al momento de la concepcién surge un individuo que cuenta
con toda la informacién genética necesaria para su desarrollo, constituyéndose en un ser distinto y
distinguible completamente de su padre y de su madre —como ha sido afirmado en estos autos—, es
posible afirmar que estamos frente a una persona en cuanto sujeto de derecho. La singularidad que
posee el embrién, desde la concepcidn, permite observarlo ya como un ser Ginico ¢ irrepetible que se
hace acreedor, desde ese mismo momento, a la proteccion del derecho y que no podria simplemente
ser subsumido en otra entidad, ni menos manipulade, sin afectar la dignidad sustancial de la que ya
£07a €N cuanto persona’.

Finalmente, y en cuanto a la cuestion de hecho relativa a los efectos del Levonorgestrel, el voto de
mayorfa toma nota de una profunda disparidad de criterios entre los expertos. Dicho desacuerdo,
sefala la sentencia, no puede, sin embargo, ser razon para que el TCCh eluda un pronunciamiento.
“Proceder de esa manera —sefala el fallo— no sélo importaria renunciar al ejercicio de sus atribuciones
esenciales para cautelar los derechos fundamentales y de defender la supremacia constitucional sino
que, ademis, significaria vulnerar el deber de inexcusabilidad que pesa sobre todo tribunal y que,
respecto de éste, en particular, estd expresamente consignado en el articulo 3° de su ley orgdnica”
{Considerando 63).

Examinadas las pruebas, ¢l voto de mayoria advierte que los antecedentes aportados por los requirentes
son suficientes para que el juzgador albergue una “duda razonable” sobre la posibilidad que la Pildora
del Dia Después sea abortiva. Sobre el punto, el fallo sefiala: “Esta magistratura sélo puede constatar
que la evidencia cientifica allegada al presente proceso no permite excluir, en términos categricos y
concluyentes, la posibilidad de que la ingesta de la denominada “pildora del dia después”, ya sea en
su version de progestina pura o en la del método combinado o de Yuste, no sea capaz de afectar la
implantacién de un évulo fecundado o en de un embrion o, en definitiva, de un ser humano, en los
términos en que se han definido por la propia ciencia médica” (Considerando 39).

El voto de mayoria estima que 12 duda razonable referida “debe llevar ...a privilegiar aquella inter-
pretacion que favorezca el derecho de la persona a la vida frente a cualquier otra interpretacion que
suponga anular ese derecho”. “Razonar de otra manera —afade la sentencia— importaria desconocer la
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dignidad sustancial de toda persona, a que alude el inciso primero del articulo 1° de la Constitucién,
¥ que supone que los derechos de que es titular son, incluso, anteriores al ordenamiento juridico, pues
son manifestaciones de su propia naturaleza” (Considerandos 67 y 08).

2. La Prevencién del Ministro Raiil Bertelsen

El Ministro Bertelsen concurre a la sentencia. Queriendo evitar, sin embargo, una lectura expansiva
de lo resuelto, precisa en una brevisima prevencién que, en su opinién, el fallo sélo puede producir
efecros juridicos vinculantes respecto del D.S. 48.

3. La concurrencia del Ministro Mario Fernindez

El Ministro Mario Fernindez concurre a la sentencia entregando argumentos complementarios para
afirmar el valor superior del derecho a la vida y la personalidad del embrién humano.

Destaca el Ministro Ferndndez el hecho que la norma constitucional que asegura a las personas el
derecho a la vida, el articulo 19 ndmero 1, slo viene a ratificar la especial dignidad de rodo individuo
de la especie humana. Esta dignidad, sefiala esta concurrencia: “es propiedad de la civilizacién, no lo
es de ninguna conviccién religiosa, ni politica ni cultural. Se trata de un rasgo esencial ¢ indiscutible
de un estadio de civilizacién al cual la humanidad ha llegado a aspirar”.

En su voto, el Ministro Ferndndez apoya su razonamiento con la cita a destacados autores europeos
contempordneos (p.e. Alexy, Radbruch, Silva Sdnchez y Spaemann). Asi, por ejemplo, y en relacién a
ta calidad de persona del embrién, el Ministro Ferndndez incluye la siguiente referencia: “Como dice
Spaemann: “Cuando decimos “yo naci aqui o alli”, con ese “yo” no mencionamos una conciencia
del yo, que no poseiamos en absoluto en ¢l momento de nacer, sino que nos referimos al ser, que ya
era, al que es antes de que pudiera decir “yo”. De igual manera se expresa la madre al hablar de su
hijo, ya crecido, de “cuando estaba embarazada de ti”. Ella no dice: “Cuando estaba embarazada de
aquel individuo del que mds rarde saliste t6i”. Que la madre considere, desde el principio, af hijo como

5 FEste puede ser ol lugar para referirnos al reclamo de quienes sasticnen que. por el hecho de haber suscrito ¢ adio 2003 un Lnforme
en Derecho que afirmaba la inconsticucionalidad de la auterizacion sanitaria de Levonorgestrel, ¢l Ministro Berrelsen debié haberse
inhabilitado para conocer de este requerimicnto. Estos criticos resalean, POL COnIraste, que el Ministro Enrique Navarro, igualmcmc
firmante del lnforme en Derecha de 2003, se abstuvo de participar en la causa que se comenta. Quicro dejar establecida mi opinién
en el sentido que tanto el Ministro Rail Bertelsen —hacicndo presente |a situacién v estimando, sin embargo, que la causal na le era
aplicable~: como la mayoria del Plena, que rechazé su posible implicancia, actuaron conforme a Derecho. El articulo 19 de la ley
orgdnica constitucional del Tribunal Constitucional, la norma precisa que regula esta materia, dispone que la inhabilidad resulea
de “haber emitide opinién con publicidad o dictamen sobre el asunto concrete acrnalmenre sometido a conocimiento del Tribu-
nal”. En la misma medida que le discutido ante el Tribunal Constitucional, ne sélo ¢s Formalmente un asunto distinto al debatido
ante el Juzgado de Letras en 2003, sino que, ademds, I materia de una v orra causa es diferente, me parece que la implicancia no
procedia. El error del TCCh, por tanto, consistic en haber aceprada la implicancia del Ministro Enrique Navarro. No se trataba
aqui de acoger o resperar la personalisima manera en que cada Ministro se permite apreciar su dnimo subjetivo frente a una causa.
Se rraraba de interpretar y aplicar una misma norma juridica a dos cases idénticos. El hecho de haberse sceprado una implicancia v
haberse rechazado la oera, solo ha servida para debilitar la imagen del TCCh. Muy famentablemente, ha sido motivo. ademis. para
que algunos partidarios de la Pildora desaten una injusta campana contra el Ministre Bertelsen.



persona, como un “td’, implica la condicion para que el hombre logre aquellos estados de conciencia
ue serdn después lo que le caracteriza como persona”.
q P

4. La concurrencia del Ministro Marcelo Venegas

El Ministro Marcelo Venegas concurre al fallo queriendo dejar constancia de las reflexiones adicio-
nales que lo llevan a votar por la inconstitucionalidad de la Pildora del Dia Después. En su voto, este
Magistrado examina con alguna detencién la forma en que el Instituto de Salud Piblica ha respon-
dido a sucesivas solicicudes de registro de productos en base a levonorgestrel al 0,75 mg,, llegando a
la conclusion que fas propias resoluciones del organismo técnico encargado por la ley de autorizar
la circulacién de medicamentos “...bastan no solo para fundar una duda razonable sobre sus efectos
abortivos, sino para formarme la conviccién de que es algo bastante real que la anticoncepcion de
emergencia puede interceptar el ovulo ya fecundado ¢ impedir su implantacién, destruyendo una o
muchas vidas humanas en su etapa mds temprana”,

Luego de una extensa revisién de las Actas de la Comisién Ortizar y del Consejo de Estado, Srganos
preparatorios de la Constitucion de 1980, el Ministro Vencgas explica su postura sobre los derechos
constitucionales del embrién: “Como creo que la Constitucién podria tolerar muy calificados casos de
aborto, siempre que lo dispusiera justificadamente el legislador y se tratara de situaciones conciliables
con el respeto a la dignidad humana y los derechos fundamentales, no puedo imaginarme el caso en
que la Constitucién permita que, por acto administrativo, se haga lo que se prohibe a la ley, como
aurorizar abortos que pueden justificarse énicamente en el “desco” de una mujer de no embarazarse
después de una relacién sexual, atin mis si lo hace mediance la instauracién de un sistema publico
destinado a promover y facilitar los medios para la prictica generalizada y masiva, y sin mds justifica-
cién que la voluntad de la madre, de esa clase de abortos™

5. La disidencia del Ministro Juan Colombo

El Ministro Juan Colombo Campbell, Presidente del Tribunal Constitucional, estuvo por rechazar
el requerimiento. De su voto disidente, que comprende un total de 34 considerandos, cabe desracar
tres ideas fundamentales.

En primer término, ¢l Ministro Colombo acepta la tesis del Ejecutivo en el sentido que el embrion
no es persona. Fn efecto, su disidencia plantea que ¢l “Constituyente garantiza los derechos de la
persona nacida, mas no establecié el inicio de la proteccion juridica de la vida del que estd por nacer,
sin perjuicio de utilizar la formula de enviar un mensaje al legislador para implementar a fururo su
proteccion” (Considerando 8). Mas adelante, el Ministro Colombo insiste en el sentido que “la Cons-
ritucion Politica delega en el legislador precisar el instante y las condiciones en que dicha proteccion
debe empezar a operar...” (Considerando 9).

La segunda idea importante del voto del Ministro Colombo es su afirmacion en el sentido que el debate
sobre la Pildora no es “un conflicto de intereses de relevancia juridica constitucional de aquellos que
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deban dar origen al ejercicio de la funcién jurisdiccional, ala consecuente dicracién de una senten-
cia que lo resuelva, por parte de este Tribunal”. En el considerando 18 ya habia planteado que “a la
jurisdiccion sdlo le corresponde resolver conflictos de derecho, definidos como aquellos en los cuales
el pardmetro de juzgamiento esté constituido por normas juridicas, en este caso de rango constitucio-
nal. En ¢l caso sub lite, los requirentes sustentan ademds su pretension en normas de orden moral y
en algunas corrientes de la ciencia médica, mds alld de las normas constitucionales invocadas”. Méds
adelante, agrega: “Se trata, en suma, de un tema que se desarrolla dentro del marco de la libertad de
conciencia y de creencias, no existiendo, como ya se dijera, consenso cientifico respecto de los hechos
relativos al mismo” (Considerando 19).

En tercer lugar, el Ministro Colombo plantea su criterio sobre el tema de la prueba, expresando: ...es
un principio general de derecho universalmente aceptado la carga de probar los hechos que se alegan
en un proceso y de acreditar los derechos invocados. En este sentido, en este proceso constitucional
resulta de cargo de los requirentes acreditar las supuestas infracciones que denuncian al derecho a la
vida, entre otras normas constitucionales, lo que, en mérito de los antecedentes de informes cientificos
que obran en el proceso, no han hecho, lo que genera como efecto inmediato que no cabe dar lugar
a la solicitud de inconstitucionalidad” (Considerando 30).

6. La disidencia del Ministro Hernan Vodanovic

El Ministro Herndn Vodanovic también rechaza el requerimiento en todas sus partes. Su desacuerdo,
sin embargo, no se funda en consideraciones procesales. Expresa, mds bien, una visién constitucional
radicalmente opuesta a la planteada por la mayorfa. El propio Ministro Vodanovic resume su postura
en los siguientes términos: “Esta disidencia sostiene que el Nasciturus no es ticular de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, que la Carta Fundamental no prohibe ¢l aborto,
que los derechos reproductivos tienen reconocimiento constitucional v, por tltimo, que el interés
preponderante —si existiere un conflicto de valores de relevancia constitucional— recae en los derechos
fundamenrales de 1a mujer”.

De los muchos aspectos interesantes del voto del Ministro Vodanovic, permitaseme resaltar sélo
cuarro:

La disidencia que analizamos afirma que la mujer tiene derechos sexuales y reproductivos que no le
pueden ser negados. En opinién del Ministro Vodanovic dichos derechos estin reconocidos en la
Carta Fundamental; concretamente en aquellas normas que proclaman el valor de la dignidad hu-
mana, que aseguran el libre desarrollo de la personalidad para los efectos de lograr, cada individuo,
su mayor realizacion espiritual y material posible y que garantizan la integridad fisica y siquica, la
libertad personal, la libertad de creencias y el derecho a la vida privada. Este conjunto de derechos,
en su opinion, “atribuyen a la mujer libertad para decidir cuindo desea vivir o no la maternidad, de
forma libre y consciente™. “En este sentido —sostiene este voto de minoria—, el uso de anticonceptivos
y €l derecho a disponer de la maternidad por parte de la mujer es un tema antiguo y ya zanjado en el
derecho constitucional comparado en el rercer tercio del siglo XX".



El voto del Ministro Vodanovic plantea, ademds, que la tesis que impone a la mujer el deber absoluto
de aceprar siempre, todo y cualquier embarazo vulnera lo sefiatado en la “Convencién sobre la Eli-
minacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer”, tratado sobre derechos humanos
vigente ratificado por Chile y que, en aplicacién de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5° de
la Constitucién, obliga a todos los érganos del Estado del mismo mode que lo dispuesto explicitamente
en el catdlogo de derechos de la Carta Fundamental.

En cuanto al estaturo del embrién humano, el Ministro Vodanovic afirma que éste no tiene constitu-
cionalmente la calidad de persona. Discutiendo este asunto, rebate a quienes han querido darle peso
interpretativo a la historia del establecimiento de articulo 19 nimero 1 de la Carta Fundamental,
sefialando: “Anotemos, en primer término, que en materia de hermenéutica constitucional, la tras-
cendencia del elemento histérico es descartada en la doctrina constitucional contempordnea, que se
orienta centralmente por la biisqueda de la finalidad de la norma, situada dentro de un sistema nar-
mativo, cuya concrecién dependerd de las necesidades juridicas, a su vez condicionadas e influidas por
el contexto sociopolitico y cultural de critica de cada época. De esta suerte, las convicciones intimas
de los redactores del texto original de la Carta de 1980 aparecen subordinadas a la finalidad y razén
de la norma, tal cual esta se entiende y se aplica en las diversas circunstancias. En segundo lugar -y
para manifestarlo de una vez por todas—, los presupuestos minimos de un Estado constitucional y
democratico como ¢l actual son incompatibles con la atribucién de caricter de historia fidedigna a las
actas de los drganos asesores de la Junca Militar, como la llamada Comisién de Estudios de la Nueva
Consrirucion, maxime teniendo a la vista que, con variadas y sustanciales reformas, hoy nos rige un
texto constitucional refrendado por érganos expresivos de la soberania popular..”

En la dltima parte de su disidencia, finalmente, el Ministro Vodanovic advierte a la mayoria del
Tribunal sobre las que Hama las “consecuencias reales” de haber acogido el requerimiento. El fallo,
en su parecer: “es lesivo de la esencial funcién de administrar el Estado, que incumbe al Ejecurivo,
perturbando gravemente la formulacién y ejecucion de politicas piblicas de salud. Importa, desde
luego, una regresién notoria en el sistema de proteccién de la salud reproductiva. Representa, también,
una incoherencia atribuir riesgos abortivos a medidas de anticoncepcion reconocidas universalmente,
cuyo empleo —en un tiempo muy préximo al de la relacion sexual- tiene por una de sus finalidades
esenciales precaver la ocurrencia efectiva de abortos en una etapa avanzada de la gestacion. Por -
timo, la prohibicién de la entrega gratuita a fos usuarios de un firmaco en el drea publica de salud
mientras subsiste su distribucién cometcial, rompe el elemental principio de la igualdad de derechos™
Por todo lo anterior, concluye el Ministro Vodanovic, “La declaracién jurisdiccional que suprime la
norma genera, pues, Una situacion més gravosa socialmente que su subsistencia y provoca otros efectos
contrarios a la Constitucion”,

7. La disidencia de los Ministros Jorge Correa y Francisco
Ferndndez

Los Ministros Jorge Correa y Francisco Ferndndez votan, también, por rechazar el requerimiento.
Que hayan decidido suscribir una disidencia separada se justifica ampliamente desde el momento
en que sus razones para rechazar ¢l requerimiento son muy distintas a las de Colombo y a las de
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Vodanovic.

Lo primero que hace esta disidencia, redactada por el Ministro Correa, es adherir al criterio de la
mayoria en el sentido de rechazar las objeciones de previo y especial pronunciamiento esgrimidas por
el Ejecutiva. Se preocupan, en todo caso, de entregar fundamentos adicionales y complementarios en
apoyo de tal determinacién (parrafos 15 al 28).

El grueso de esta disidencia se concentra, sin embargo, en evaluar cuil es el efecto del Levonorgestrel
sobre el embrién. Ahora bien, y previo a la revisién de la evidencia cientifica aportada por las partes,
este voto de minoria explica cusl ha de ser el grado de certeza que cabe exigir a quien alega el efecto
nocivo del farmaco: “Los grados de certeza que pueden exigirse a determinada prueba pueden ir
desde la capacidad de plantear una duda, hasta la certeza absoluta acerca del hecho debatido. Los
requirentes argumentan que, en este caso, basta con que la prueba sea capaz de plantear una duda.
Senalan que, tratdndose de derechos fundamentales, y particularmente del derecho a la vida, debe
siempre incerpretarse la duda en pro del valor de la vida. Agregan que tratindose del hecho que debe
probarse, la prucba completa del cardcter abortivo exigiria experimentar con embriones para ver si se
les da muerte, lo que estd ética y legalmente prohibido. En este sentido ha de concedérseles la razén,
particularmente porque tratdndose de la imputacion de que un firmaco puede producir la muerte, los
efectos del hecho son del todo irreversibles. En consecuencia, a juicio de estos disidentes, bastara con
que la prueba produzca una duda razonable de que el firmaco autorizado puede producir la muerte
de un titular del derecho a la vida {lo que también estd debarido en autos en el sentide de que el ci-
goto lo sea), para que este Tribunal pueda invalidar el decreto que ordena al sistema piiblico de salud
aconsejar su uso y distribuirlo gratuitamente, siempre que se verifiquen las demds condiciones que la
Constitucion establece ... Entenderemos por duda razonable aquella que supera una mera conjetura y
se apoya en evidencia que la sustenta, aunque no alcance el nivel de certeza absolura. Decimos que la
duda debe ser al menos fundada o razonable, toda vez que, por los motivos que ya se han desarrollado
en los Considerandos 36 a 41 que anteceden, no basta con que una parte afirme tal efecto danino.
Es necesario que acompafie prueba de la plausibilidad de lo que afirma. En consecuencia, mientras el
adecuado funcionamiento del sistema democritico exige que la afirmacién de nocividad del firmaco ya
autorizado se acredite, ¢l valor de la vida y el cardcter irreversible de la muerte hacen que sea suficiente
una duda razonablemente motivada y acreditada” (Acdpite 41).

Lo que sigue es un estudio prolijo y riguroso de todas las pruebas aportadas por las partes. Luego de
analizar y discutir el peso relativo de los distintos estudios cientificos invocados, los Ministros Correa
y Ferndndez concluyen que: “...en esta causa no se ha acreditado la existencia de una duda razonable
de que ni uno ni otro de los métodos que la norma cuestionada ordena aconsejar, ni la pildora de Le-
vonorgestrel puro que ordena distribuir, son capaces de impedir la anidacion de un embrién humano,
de impedir su desarrollo o de darle muerte por cualquiera otra via. Hemos querido que esta conclusion,
que versa sobre un elemento fictico, no emane de nuestras propias convicciones morales acerca de la
vida, ni del respeto que nos merecen quienes preconizan unas u otras, sino de la evidencia disponible
en este expediente, cuyo andlisis hemos inrenrado exponer de modo pormenorizado. Ello no niega que
pueda existir otra evidencia al margen de este proceso o que pueda producirse en el futuro, pero tales
posibilidades tampoco podrian conducirnos a dar por establecida una duda razonable, pues, como
jueces, creemos estar obligados a adquirir conviccién con el sélo mérito del proceso” (parrafo 83).



Los Ministros Correa y Fernandez se abstienen, en todo caso, de terciar en el debate sobre fa persona-
lidad del embrién, Tal definicién jurisprudencial les parece innecesaria, pues a su juicio: “Habiéndose
llegado a la conclusién de que la prucba presentada en esta causa no permite afirmar que la pildora
del dia después tenga efectos mortales sobre el embrién, ni que sobre ello exista duda suficientemente
razonable, no resulta necesario continuar con €l andlisis para rechazar el requerimiento. En efecto, al
haberse concluido del modo en que se ha hecho, ya no es posible sostener que se haya atentado contra
la vida. Siendo ello asi, no tendria sentido, para magistrados que formamos parte de un érgano juris-
diccional llamado a resolver este concreto requerimiento en contra del Decreto Supremo, continuar
razonando acerca de la naturaleza y derechos del embrién no anidado frente a tos concepros de vida,
persona, proteccién del que estd por nacer y demas complejas cuestiones planteadas en esta causa”
{acdpite 87).
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C. Comentario del Profesor Patricio
Zapata Larrain'

Et 18 de abril de 2008 el Tribunal Constitucional chileno {TCCh) ha dictado una de sus sentencias mas
importantes. Y, probablemente, ademas, la mis polémica.> Me refiero, por supuesto, al fallo con que
dicho érgano resolvid, por cinco votos contra cuatro, invalidar aquella parte del Decreto Supremo 48
del Ministerio de Salud que establecia una politica de distribucién gratuira de pildoras contraceprivas ",
de emergencia (Causa Rol 740-07).° '

A conrinuacién, abandonando el afin descriptivo, ofrezco, desde el derecho constitucional, juicios
valorativos sobre las distintas doctrinas que se expresan en el fallo. También se comentarin algunas
de las criticas que ya ha merecido este fallo.’

! Profesor de Dececho Constirucional; Abogado y Magister en Ciencia Policica, Pontificia Universidad Catolica de Chilg;

Master en Derecho, Universidad de Harvard: Docror {¢) en Derecho, Universidad de Chile; Decano, Facultad de De-
recho. Universidad de Las Américas.
Mis que ningiin otro fallo en la historia del TCCh, la sentencia sobre [a Pildora ha sido objeto de una fuerre controversia
social, Expresiva de ese interés ciudadano es la manifestacién publica de repudio 4l failo que congregé a 15.000 personas
en lz Alameda del General Libertador Bernardo (' Higgins el martes 22 de abril de 2008. Aunque cen una convocatoria
menor, los partidarios de la proscripeion de la pildora también han marchado por las calles de Santiago.

* Cabe recordar, en todo case, que en Chile la validez de fa anticoncepeion de urgencia se ha venido discuticndo judictal-
mente desde hace 7 anos. Véanse las sentencias de la Corte de Apelaciones de 28 de mayo de 2001, de la Corte Suprema
de 30 de agosto de 2001, det 20° Juzgado Civil de Santiago de 30 de junio de 2004, de la Corte Apelaciones de 10 de
diciembre de 2004 y de la Corte Suprema el 28 de noviembre de 2005, Consiiltese ¢l completo Dessier con anteceden-
tes doctrinarios, cienificos y judiciales sobre este debate publicado en la Revista Estudios Pablicos, N” 95, invierno de
2004.

+ Consideraciones elementales de honestidad intelecrual me obligan a advertir al lector, de entrada, que wive participacicn
directa en el procedimicnto que culming en la sentencia que se comentard. En cfecto, y como consta en la pigina 55 del
fallo, en noviembre de 2007 concurri 2 una audiencia del Tribunal Constitucional para expresar mi opinién en el senrida
que ¢l Decreto Supreme 48 violaba la Constitucién Pelitica. El texto de mi presentacion se incorpord en el cuadermno
separado que dispuso formar ef Tribunal en resolucidn de fojas 836.
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1. Fortalezas de la Sentencia

1.1. Valoro el fallo, en primer lugar, porque expresa una correcta comprension de la naturaleza de la
funcién jurisdiccional del TCCh. Actian ajustados a Derecho los Ministros de la mayoria al entender
que la responsabilidad de interpretar la Carta Fundamental y de resolver, sobre esa base, los conflictos
que le sean validamente planteados, no puede ser objeto de abdicacion cada vez que se plantean asuntos
técnicamente complejos o sobre los cuales existen discrepancias que estdn condicionadas por visiones
morales o politicas. Ha hecho bien, por tanto, el TCCh al rechazar la pretensién del Ejecutivo de que
politicas pablicas como la reglamentada en el D.S. 48 escapan por completo al control de constitu-
cionalidad. Cosa distinra es que, ejerciendo lo que he llamado en otra parte la “Deferencia Razonada”
el TCCh deba ser siempre cuidadoso en no incursionar en aquella especifica esfera de autonomia o
discrecionalidad que la propia Constitucidn reserva al legislador o al administrador en su caso.

En este orden de ideas, debo sehalar, por tanto, mi desacuerdo con la tesis sustentada en este punto
por la disidencia del Ministro Colombo. El problema llevado al Tribunal no excede el orden temporal
ni obliga a tomar posicién en matetia religiosa.® Se trata, principalisimamente, ni mds ni menos, que
de definir qué individuos, desde cudndo y hasta cudndo, estdn investidos de la calidad de persona
constitucional y, son, por lo mismo, titulares de derechos publicos subjetivos en Chile. Dificil pensar
en una interrogante mds propia del Derecho.

El hecho que exista una discrepancia entre los expertos cientificos tampoco puede ser razén para que
el TCCh se inhiba de actuar. La verdad es que el desacuerdo técnico es una situacion muy tipica.
Todos los dias los tribunales deben fallar asuntos en que ambas partes aparecen reforzando la fuerza
de sus respectivas posiciones sobre la base de informes técnicos. Eso, que ocurre habitualmente p.c. en
materias ambientales, de libre competencia o criminalisticas, nunca ha sido ébice para que los jucces
respectivos fallen tales cuestiones. Lo importante, por supuesto, es que los tribunales hagan un buen
trabajo en la ponderacion y discusién de tales pruebas o pericias.

Ahora bien, y en el caso del TCCh, habra, efectivamente, ocasiones en que se podra resolver sobre la
constitucionalidad abstracta de una norma legal o administrativa por el simple expediente de contras-
tarla prima facie con la Carta Fundamental. En otras oportunidades, sin embargo, se hace necesario

* La“Deferencia razonada” es la acritud de censideracion que deben observar entre i los distineos drganos del Esrado. En el caso del TCCh,
{a deferencia razonada debe impulsatlo a respetar, mas no —por supuesto— a copiar, las interpretaciones constitucionales que realizan otras
magistraturas. La mdxiina deferencia es la debida a los productos weeminados del legislader (donde concurren las volunrades v entendi-
mientos de las personas a quienes ¢t Pueblo ciudadano ha confiado su representacion politica, Presidente v Congreso Nacional), Por lo
mismo, ¢l TCCh no solo debe presumir ¢o principio la constitucionalidad de tales leves v respetar ¢l dmbiro de la autenomia legislariva,
sino que, ademds. requiere de los 4/5 de los votos en gjercicio del Pleno para proceder a su abrogacion. En ¢l caso de la inaplicabilidad de
una ley, como s sabe, v dado que la consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad es menos gravosa, ¢l quérum es de mavoria
absoluta, En el caso de los proyectos de ley, por su parte, el Pleno puede obligar a gue se desestime una determinada formula normativa
por la mayoria simple de sus micmbros {en caso de empate, ¢l Presidente pucde dirimie}. La deferencia es menor, légicamente, cuando el
TCCh se enfrenta no con la interpretacion del legislador, sino que con la prictica interpretativa de la Administracion. Sobre este asunto
véase: Zapata, Patricie: “La Juris, prudencia del Tribunal Constitucional”, Biblioteca Ameticana, 2002, n.'.lpitulo 2.

En ¢l Considerando 29, ¢l Ministro Colombo parcce sugerir que los requirentes buscan imponer sus puntos de vista religiosos a la

socicdad. Sefiala alli: “*De esa forma no sc vislumbra cémo el decrets impugnado puede afectar intereses de titularidad de los requirentes,
pues si bajo sus convicciones morales v religiosas la pildora del dia después pudiere ser objetable. nadie los obliga a verse sometidos
al uso de la misma, a lo que se suma que en ejercicio de la misma libertad de creencias en este tema. otros grupos o personas pueden
encontrarse en la legitima situacion de no tener objeciones de conciencia al respecto, sin que los requirentes puedan desconocer wl

libertad ¢ imponer a toda la comunidad los efectos de sus convicciones intimas™



un andlisis de aspectos ficticos. En algunos casos, incluso, el TCCh debe explorar o proyectar efectos
futuros.” La presencia de los hechos, per se, no puede dar lugar a la fuga o inhibicién del supremo
guardidn de la Constitucién.®

1.2. También valoro, en segundo lugar, que el fallo haya afirmado la personalidad del nascizurus. Creo
que esta es, juridicamente, la mejor lectura de la Carta Fundamental. ? Esta es, por lo demds, la misma
conclusién a la que arribé hace 20 afios ~mucho antes que se hablara siquiera de la Pildora del Dia
Después— en lo que fue mi segundo articulo cientifico."

La respuesta a la pregunta por el estatuto constitucional del embrion tiene una importancia que tras-
ciende, obviamente, a la solucién particular que se le dé al problema de la Pildora del Dia Después.
El debate sobre este punto pone sobre la mesa muy diferentes maneras de entender el Derecho y las
distintas lecturas posibles preanuncian, en efecto, muy diversas soluciones sobre otras importantes
cuestiones de la bioética.

La personatidad del embrién se funda en una lectura sistemdtica y finalista de la Carta Fundamental.
Asume, al menos, los siguientes supuestos:

Todas y cada una de las disposiciones de la Constitucién Politica deben ser leidas en el contexto de
los valores y principios del constitucionalismo: los que ella contiene expresamente, los recogidos en
Tratados sobre derechos humanos y los que derivan de la tradicién y la doctrina. No cotresponde
leer la Constitucién desde y segiin el derecho civil o ef derecho penal. Por venerable que sea nuestro
Cédigo Civil y por genial que haya sido Andrés Bello, sus definiciones no pueden vincular ala Carta
Fundamental y, en todo caso, deben entenderse referidas, principalmente, al dmbito del derecho
privado patrimonial.

Cuando la Constirucién habla de personas se refiere a individuos de la especie humana (o, en el caso
de las personas juridicas, a asociaciones humanas). Esta conclusion se deriva del texto y estructura,
entre otros, de los articulos 1 (que habla de realizacién espiritual y marerial de las personas) y 5 (que

Véase: Zapata, Patricio: "La Jurisprudencia def Tribunal Constitucional®, Biblioteca Americana, 2002, pp. 98-101.
En cste punto, coma se ha indicado mds arriba, los Ministros disidentes Jorge Correa y Francisco Ferndndez eoincidieron con la

mayoria, Expresan en ol parrafo 20 de su voto: “Si —ome argumenta el gobierno— es:a Magistratura estableciera la doctrina de que
debe abstenerse de pronunciamiento de constitucionalidad cada vez que para elle deba antes formarse conviceién acerca de un hecho,
se llegaria necesariamente al resultado de que serian inexpugnables los Decrecos Supremos gue infrinjan la Constitucion, a condicidn
de que sustenten en algiin hecho relevante sobre el cual el Tribunal deba convencerse para decidir la cuestién de constitucionalidad.
Ello ocurritia con bucna parte de los decretos —o con las leves, que para estos efectos debieran correr la misma suerre— respecto de
los cuales se alegue que infringen el derecho a la salud o al medio ambiente libre de contaminacion a tantos otros, cuya cautela no se
encyentra exchuida de nuestra competencia y gue. por lo general, v tipicamente, requisren previamente de una cierta conviceidn acerca
de la existencia de hechos”.

No deja de llamar la atencion que la respuesta oficial de la Presidenta de la Repuiblica se hava comprometido formalmente con Lz tesis
que afirma que el Nasciturus no es persona. No es que dicha tesis no tenga alguna basc. Ha sido sustentada. en efecro, v en el (lrimo
tiempo, por conocidos civilistas y penalistas. Es muy minoritaria, sin embargo, en el campo del Derecho Constitucional. Si el gobierno
creia disponer de antecedentes suficientes como parz persuadir el TCCh que el Levonorgestrel es efectivamente inocuo para el embridn,
1o era necesario. me parece, empefiarse, ademas. en convencer al TCCh que el que esta por nacer no es titular de derechos fundamen-
wles; sina que, pertenece, mds bien a la categoria de bienes valiosos que la Constitucion encomienda al cuidadeo del legislador (como
la “naturaleza” que debe preservarse en los términos del articulo 19 Ne § de la Carta Fundamental).

" Zapata, Patricio: "Persona y Embrion humano”, Revista Chilena de Derecho, Volumen 15 N® 2/3. Mayo-Diciembre de 1988, pp.

375391
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alude explicitamente a la “naturaleza humana” como limite infranqueable al ejercicio de la soberania
y fundamento de los derechos). Los no humanos, por tanto, no pueden ser personas y, por tanto, no
tienen derechos fundamentales (por valioso que sea el Alerce no tiene derechos), Los seres humanos,
en cambio, son todos personas, sin ninguna distincién, y, por lo mismo, tienen todos derechos fun-
damentales.

Cuando la Carta Fundamental comienza sefialando que las “personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos” estd replicando un lenguaje consticucional que se remonta a John Locke, Jean
Jacques Rousseau, la Declaracion francesa de 1879 y, mds recientemente, la declaracién de la ONU
de 1948. Se rehere, evidentemente, a la idea liberal segiin la cual las personas renemos derechos que
son anteriores al Estado. Por eso, nacemes con ellos. Sélo el provincianismo juridico puede llevar a
pensar que esta solemne declaracion alude al criterio prictico de nuestro Cédigo en el sentido que
s6lo al separarse completamente la criatura de la madre ~cortado el cordén umbilical y sobreviviendo
“un instante siquiera’ hay persona civil.

Todos los derechos del articulo 19 estdn referidos a la persona humana. Lo tipico es que los distintos
numerales comiencen, en su primer inciso, con la descripcién del derecho concreto de que se trarta.
Luego en los incisos siguientes vienen las instrucciones, mandatos o prohibiciones especificas al le-
gislador. El objcto de estas referencias al legislador no podria ser negar o vaciar el reconocimiento ya
hecho. Seria contradictotio con la esencia del constitucionalismo —resguardar ciertos bienes bdsicos de
fa persona, especialmente contra el legislador- que las garantias del articulo 19 se leyeran como una
serie de generosas declaraciones seguidas de amplias delegaciones en el legislador. El segundo inciso
del nimero | del articulo 19 desarrolla y refuerza el primer inciso. No crea una isla de desproteccion
constitucional sino que ratifica un compromiso con la vida humana en todas sus etapas.

El segundo inciso del articulo 19 nimero 1 no es superfluo ni menos alin puede decirse que sea indi-
cativo de existir un doble trato entre individuos de la especie humana: Trato VIP o full equipo para
los nacidos (inciso primero para los nacidos) y clase turista para el Nasciturus (segundo inciso). Con
esa logica habria que entender que cada vez que los restantes numerales del articulo 19 formulan un
encargo legislativo especifico, dicho mandato configuraria una nueva categoria, distinta al derecho
enfiticamente anunciado en el primer inciso respectivo. Nunca lo he escuchado decir respecto, por
ejemplo, al lenguaje amplio con que el nimero 12 autoriza al legislador de quérum calificado a esta-
blecer delitos y abusos de la comunicacién. ;Es que, entonces, vamos a leer literalmente esta referencia
amplia al legitador y vamos a permitir que redisefic a su amano {a extensién y la profundidad de las
libertades de vpinar e informar?

Contra esta interpretacién se esgrimen, bdsicamente, tres tipos de argumentos: lo que sefialan sobre
“persona” las normas del Cédigo Civil, las deliberaciones de la “Comisién de Estudios de la Nueva
Consritucion” y la extrafieza que a algunos produce la existencia de un inciso ad hoc para la proteccion
del que estd por nacer. Ya me he referido al grave error en que incurren los que leen [a Constitucién
desde las normas infraconstitucionales. En cuanto a la supuesta conclusién que algunos extraen de las
Actas de la Comisién Ortizar sélo puedo decir que comparto ampliamente el rechazo del Ministro
Vodanovic." Finalmente, creo haber mostrado que el inciso segundo, “La ley protege la vida del que

" Ya en 1991 escribi para criticar ¢l "Originalismo”, ¢sto s ¢l mérodo interpretative que adopta como criterio vinculanee para la her-

mencutica las intenciones que pudo haber tenido of constituyente. Zapata, Patricio: "La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional




estd por nacer”, no puede ser leido, logicamente, sistemdticamente ni desde una dptica finalista, como
una Capitis deminutio del Nasciturus, sino que, como lo que es, una orden al legislador en €l marco
de una norma juridica que asegura derechos a las personas.

Sélo los Ministros Colombo y Vodanovic adoptaron explicitamente la tesis del Ejecutivo en el sentido
que el embrién no es persona.”? Los Ministros Correa y Ferndndez, como ha se visto, plantean que
no es necesario que el TCCh tercie en este debate interpretativo, puesto que la cuestién litigiosa se ha
podido resolver légicamente desde el momento en que, en la opinién de ellos, los requirentes no han
acompanado suficiente prueba que permita configurar dudas razonables sobre un potencial efecto
dafino del Levonorgestrel sobre el embrion.

Creo que se equivocan Correa y Ferndndez al pensar que el asunto podia ser resuelto sin adoptar alguna
posicién previa sobre la que ellos reconocen como la “compleja cuestion” interpretativa del estaruto
constitucional del embrion. Si el Tribunal decide permanecer ciego ante la naturaleza constitucional
del Nasciturus, cémo decidir cudl estindar de control aplicar a la medida gubernamental bajo andlisis?
Fsa no puede ser una cuestion de buena voluntad o de sensibilidad personal. Tiene que responder a
un imperativo propiamente juridico que no puede sino derivarse de la entidad constitucional de lo
que estd en juego ;O es que, acaso, serd indiferente para efectos de la intensidad del escrutinio saber
si la medida impugnada, aquella sobre la cual recae algin tipo de sospecha, incide en el derecho de
una persona o si, simplemente, mds bien, puede afectar un bien valioso como lo son, por ejemplo, la
seguridad o fa descentralizacion?"?

1.3. La rercera fortaleza del fallo se deriva légicamente de la definicién previa: dado que hay derechos
fundamentales involucrados, el TCCh aplicé un estindar de escrutinio estricto a la politica piiblica
bajo examen.

En efecto, y reconocido que se es persona desde la concepcidn, me parece que el asunto, mis que
abordarse desde las categorias procesales generales sobre el Onus Probandi, debe someterse a un Test

1981-1991", Revista Chilena de Deteche, Volumer 18, Nameros 2, 1991, He vuclto sobre el rema en mi crabajo de 2002 citado
mis arriba. No ha dejado de Hamarme la atencién, en rodo caso, céme, a propésito del debate sobre ¢l estatuto del embrion, algunos
juristas de talante progresista que, en general. descalifican toda la creacién constirucional de la dicradura del general Pinocher, y que,
ademds. teoricamente rechazan el Originalismo: no han podide resistirse, sin embargo, a echar mano. zna v otra vez, a las discusicnes
que, sobre este punto, hubo en la Comisién Ortdzar. Y asi, se multiplican fas referencias a le que Jaime Guzmdn habria dicho o lo que
la Comisién habria acordado. Fl motivo es obvio. Creen encontrar alli un argumento para apunralar su visién sobre la situacién del
embrion. En lo que 4 mi respecta, en toda caso, creo que adn peor que el Originalismeo dogmitico es ¢l Originalismo oportunista (hacer
un gran caudal de las Actas cuando me sirven, ignordndolas o rechazdndolas en los demds casos). Asi no se hace cieacia juridica.

12 Ahora bien, en el voro det Ministro Vodanovic se desliza una frase que, mas que cuestionar la calidad de “persona® del Nasciturus. im-
pugna derechamente su calidad de individuo de la especie humana, En efecro, ai final de la pdgina 188 y comienzo de la 189, dicho vato
disidente contiene la siguiente afirmacion: “"Por nacer” puede entenderse aquello sobre lo cual existe cierto margen de predicribilidad
razonable que va a nacer v se va a transformar en un set humane al momento de concluir el parto, certeza que claramente no se tiene
al momento de la cencepcion, ni aun en los primeros meses de gestacion...”. ;Quiso decir realmence ¢l Ministro Vodanovic que esen
virrud del parto que la crearura que estaba en el vientre de su madre se “rransforma’” en ser humano? ;Qué era cinco minutas antes?

La Jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos ha ido perfilando un esquema de conrrol diferenciado segin cudl sea.

en cada caso. el valor constitucional en juego. Se aplicard, entonces, Strict Scratiny. que implica verificar que la norma gubcrnamental
bajo examen persiga un Compefling itate inserest v que los medies estén narrordy stifared —sean wuy estrictamente coherentes v pro-
porcionales— respecto de tal fn, cada vez que la regulacion pueda afectar derechos fundamentales cotne la vida y libertad, Cuando L2
norma controlada incide, mds bien, en intereses de tipo patrimonial se aplica Retional Review, ¢ que se satistace con la comprobacion
menes exigente de existir un obietivo constitucionalmente permisible y una relacién racienal entre medios y fines.
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mds exigente. Bajo ese patdmetro riguroso, las dudas razonables —cuando ellas existen y subsisten
después del proceso— no deben jugar en desmedto de los derechos de las personas stno en que su fa-
vor. Es lo que hace el fallo cuando, correctamente, alude al principio “favor fibertatis” o “pro homine”

(Constderando 66).

La duda, insiste acertadamente el Tribunal, debe ser razonable. Es evidente que el Estado no puede
esperar hasta que se haya producido unanimidad absoluta en estas materias. El solo hecho que existan
sectores minoritarios que sustenten posiciones alejadas del paradigma cientifico dominante no puede
ser causa para postergar indefinidamente la autorizacién de nuevos remedios. El fallo no postula que
cualquier temor o reparo, por estrafalario que sea, pueda, o deba, tener poder de veto en marerias
de salud piiblica (pienso, por ejemplo, en aquellas personas que, de buena fe, cuestionan el uso de
vacunas, anestésicos o que sospechan, en general, de la que llaman medicina tradicional). A proposito
de este requerimiento, el TCCh pudo escuchar a profesionales respetables y preparados discrepar de
buena fe sobre los efectos del Levonorgestrel. Es posible que los argumentos de alguno hayan parecido
mds contundentes que los de otro. No creo, en todo caso, que alguien pueda haber quedado con la
impresion que este es un debate entre la ciencia médica por una parte y la ignorancia o supercheria
por la otra.

Concuerdo con la conclusién del TCCh en el sentido que los requirentes lograron acreditar la existencia
de dudas razonables sobre la forma en que opera la llamada “Pildora del Dia Después™. Es verdad, por
supuesto, que existen varios trabajos cientificos que avalan la idea que ella sélo tiene efecto anticon-
ceptiva. Tales trabajos, sin embargo, son todos del ditimo lustro. Estas investigaciones tan recientes,
indiciarias, quizds, de lo que podria ser en el mediano plazo el consenso cientifico, no son suficientes,
hoy, para desestimar la existencia de otra informacién, incluida la de los propios fabricantes de la
sustancia, que sugiere, mds bien, potenciales efectos microabortivos.

2. Contra algunos criticos

Contra el fallo se han dirigido muchas criticas. En esta parte, quiero referirme a aquellas que considero
equivocadas.

2.1.— Se cuestiona, como contrario a la democracia, que un puiado de jueces haya decidido un asunto
que interesa tan vitalmente al conjunto de la sociedad chilena. No siendo este el lugar para desarrollar
in extenso una defensa de la legitimidad de la Justicia Constitucional, no puedo, sin embargo, dejar de
hacer tres breves observaciones a esta “objecién democrdtica™

Lo primero es precisar cudles son, realmente, los costos democriticos de la sentencia. La verdad es
que la politica publica invalidada por esta sentencia no era el fruto de las deliberaciones del Congreso
Nacional ni habia sido adoptada en el contexto de un procese participativo. El Decreto Supremo 48
expresa las ideas y la voluntad del Ministerio de Salud y de sus asesores. Ni mds ni menos.

" Sobre legirimidad de la Justicia Constirucional, véase el capitulo 1 de mi “El Tribunal Congtitucional” de proxima publicacion por
Editarial Juridica de Chile.



En segundo término, debe indicarse que la institucién det Tribunal Constitucional fue creada en Chile
en 1970. Este 6rgano, por tanto, y contra lo que sc sugiere a veces, no es una herencia de la dictadura
que goberné Chile entre 1973 y 1989. Responde, mds bien, a un fuerte consenso politico transversal,
expresado primero bajo el gobierno del Presidente Eduardo Frei Montalva y ratificado mis reciente-
mente en el periodo del Presidente Ricardo Lagos.

Lo tercero que debe sefalarse es que el actual TCCh, en sus atribuciones y en su composicidn, es el
fruto de un acuerdo politico undnime cristalizado en 2005. Siendo verdad, entonces, que los Mi-
nistros del TCCh no son elegidos por el Pueblo, también es cierto que el disefio de la institucién, y
¢l nombramiento de 6 de los 10 Ministros, es obra de los 6rganos en que se expresa la representacién
ciudadana.

2.2~ Se reprocha a la mayorfa haber fallado por y desde sus convicciones religiosas. Se trataria, se
dice, de un fallo “catdlico”, irrespetuoso de la separacion entre Iglesia y Estado. Esta acusacion no
tiene ningtin fundamento serio. Corresponde a una injusta caricatura.

Lo primero que cabe seftalar es que no es efectivo que la votacién del TCCh se ordend en base a las
convicciones espirituales de los Ministros, como hubiera sido si todos los magistrados catdlicos hubieran
votado afirmativamente v todos los jueces constitucionales agnésticos negativamente. Eso no ocurrio.

En segundo lugar, conviene tomar nota del prejuicio decimonénico que se esconde detrds de la critica
de quienes asumen que, por el hecho de ser catélico practicante, un juez no puede sino comportarse
de modo confesional y ultramontano. Un minimo de realismo debe llevar 2 comprender que todos los
jueces constitucionales, cudl mds cudl menos, estdn condicionados por sus valores, sus intereses, sus
filiaciones partidistas, sus historias, etc. Pretender que sélo en el voto de la mayoria se expresaron las
convicciones morales mientras que las disidencias serfan, en cambio, especulaciones libres de juristas
angelicales es una muestra del mds maniqueo de los ideologismos.

2.3.— Algunos han querido descalificar el argumento de la “duda razonable”, y 1a consideracién del
riesgo implicado en la administracion del firmaco, planteando que existen muchas dreas de la activi-
dad humana en que siempre se ha aceptado algiin nivel de riesgo para la salud o la vida."” Llegando al
extremo de la caricarura, se ha sugerido que bajo lalogica del TCCh, laley o el administrador debieran
prohibir a las mujeres embarazadas cualquier tipo de conducta e consumo que generare hasta el ms
minimo peligro probabilfstico para la vida o integridad de la persona que lleva en su vientre.

Esta critica incutre en varias confusiones. Hay una gran diferencia, primero, entre la circunstancia
que una sociedad no puede sino aceptar ciertos niveles de riesgo simplemente inherentes a fa vida real
v la decisién del Estado de transformar una sustancia eventualmente danina en el eje de una politica
publica, financiada por todos los chilenos, y dirigida, entre otros, a los menores de edad. En segundo
término, me parece que debe distinguirse también entre el hecho evidente que no por estar embarazadas
las mujeres dejan de tener el derecho a escoger qué y cudnra actividad fisica realizar, cudl alimento

" Vease, por ejemplo, la columna del profesor Carlos Pena “Buenos Ficles, pero malos jueces” publicada en El Mereurio del Damingo
27 de abril de 2008, Cuerpo D, p. 22
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ingerir y qué riesgos asumir, y, por otro lado, la razonable expectativa en cuanto a que el médico del
sisterna pablico que atiende a la embarazada deba recomendar siempre conductas que favorezcan la
vida del que estd por nacer (p.e. reposo en caso de desprendimiento de placenta o moderacién en la
ingesta de alcohol). No es lo mismo, finalmente, que una sociedad tolere que individuos adultos y
bien informados decidan embarcarse en conductas dainas, como fumar o boxear, que velar por el
derecho de un tercero inocente a no verse expuesto a riesgos y dafios a los que no ha consentido y de
los que no puede defenderse.’
que a nadie se le obliga a usar la pildora, s6lo cabe responder que, para quienes entendemos que hay
persona en el embrién, una pildora microabortiva, si ésta lo fuera, aunque ingerida voluntariamente

Frente al argumento liberal que defiende estas politicas enfatizando

por la madre, resulta ser, al mismo tiempo, la més terrible de las imposiciones para el otro ser humano
involucrado: la impasicién de la muerte.

2.4.- Hay otros, en fin, que han condenado severamente ¢l fallo del TCCh por haber provocado
o haber aceptado condiciones que permiten la situacién anémala en que estando ahora vedada la
distribucién gratuita de la pildora subsistiria, sin embargo, la autorizacién sanitaria que permite la
comercializacion de la misma. Se ha llegado, incluso, a insinuar que este pudo haber sido un resultado
buscado por el Tribunal o los requirentes. Voces indignadas reclaman contra el hecho que la “ninita
bien” de Vitacura pueda seguir comprando la pildora, mientras que la ninita pobre de Cerro Navia,
que no tiene recursos para comprar la pastilla, ha sido empujada por el fallo a optar entre un embarazo
no deseado o un aborto ilegal. Huelga decir que este ha sido, de lejos, la critica mds recurrente contra
el fallo. Y la ms efectiva en términos de opinidn publica. Reperida una y otra vez por distintos lideres
de opinién, esta difundida objecién se ha constituido, probablemente, en el principal factor que explica
la disconformidad con que muchas personas han recibido la sentencia.”

Esta tltima critica encierra al menos dos errores.

Quienes imputan dnimo discriminatorio clasista a la sentencia o a los requirentes desconocen que
el TCCh, como cualquier tribunal, sélo podia dictar sentencia respecto de la cuestioén concrera de-
mandada por los requirentes y, siempre, ademds, actuando dentro de su propia esfera de competencia.
Consideraciones de légica sistémica o una preocupacién por la imagen de Ia institucion no pueden
ser motivos que justifiquen que el TCCh exceda su campo jurisdiccional. En este caso los requitentes
impugnaron el Decreto Supremo 48 el Ministerio Salud. Lo hicieron dentro del plazo de 30 dias
desde su publicacion, que es, debe recordarse, la oportunidad que establece la Carta Fundamental.
No pedian los requirentes aprovechar este recurso para impugnar autorizaciones sanitarias emitidas
hace varios meses o afios, seglin el caso. Esto no es un formalismo vacio. Se trata del cumplimiento
estricto de un principio constitucional: “los érganos del Estado acttian validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de sus competencias y en la forma que prescriba la ley” (articulo 7¢,
inciso 2°, de la Constitucion Politica).

" En ¢l mismo sentido, véase la carta de la profesora Maria Alejandra Carrasco, B Mercurio, Cuerpo A, p. 2, del 28 de abril de 2008

" Una encuesta de opinién publicada por ¢t Diario La Tercera ¢l dia 12 de abril de 2008, ya anunciada la decision del TCCh. pero 6
dias antes de divulgarse el texto de la sentencia. revela que ¢l 74% de los chilenos estaba cn desacuerdo con l fallo. EL 75% de los
encuestados lo considerd discriminatorio. Consultada su opinion sobrc el cfecto del Levonorgestrel un 56% de las personas indico que
1o setia abortivo y un 37% respondié que si es abortvo. El estudio fue llevado a cabo por el Cenwro de Encuestas de La Tercera. Se
entrevistd telefonicamente a un cotal de 400 personas en 49 ciudades del pais entre los dizs 9 y 10 de abril de 2008.



Lo segundo que parecen olvidar quienes reclaman contra ¢l hecho que la sentencia no haya univer-
salizado la prohibicién, es que la situacién anémala anotada no ha sido buscada ni querida por los
grupos anti-pildora. Por el contrario, ellos han sido muy insistentes en intentar, por todas las vias
judiciales disponibles, proscribir el firmaco en cualquiera de sus manifestaciones (presentando, en su
oportunidad, Recursos de Proteccién y de Nulidad de Derecho Piiblico).

$i hemos llegado, como sociedad, a la extrafia situacién en que la misma droga prohibida en el consulto-
rio municipal estd, sin embargo, disponible en las farmacias, ha sido porque la batalla por la juridicidad
de esta sustancia ha enfrentado, por una parte, una larga y diversa serie de actos administrativos y,
por la otra, las distintas resoluciones de fos érganos jurisdiccionales que, segiin la maeria, iban siendo
llamados a pronunciarse. No siempre con la misma postura. Si el tema se hubiera regulado por ley,
esto es, a través de una norma general, predeterminada, permanente y abstracta, se habria logrado,
probablemente, un régimen legal comdn.

3. Debilidades en ¢l Fallo

En el acdpite anterior me referi alas que considero criticas erradas o infundadas. No obsrante, es indis-
pensable agregar, de inmediato, que el fallo también ha sido objeto de criticas serias, fundamentadas
y pertinentes.” Comparto algunas de esas criticas. Estoy lejos de pensar, por tanto, que estamos ante
una sentencia impecable.

El principal defecto de la sentencia, me parece, radica en la debilidad argumentativa con que se dis-
cuten algunos de los asuntos importantes objeto de decisién.” Concretamente, quiero detenerme en
dos falencias:

3.1. La mayoria debié haber argumentado mejor la tesis de la personalidad del embrién. Dado que
esta es una cuestion polémica sobre la cual la comunidad académica nacional ha discutido mucho
en los tltimos afios, el fallo debié haber proporcionado mds razones para abonar su interpretacién,
haciéndose cargo, ademds, y como debe ser, de los argumentos con que una parte de la doctrina
sustenta la posicién contraria.™

" Con acasién de diversos fioros académicos en que se ha discutido este fallo he tenido oporrunidad de escuchar muchas objeciones
inteligentes v fundamentadas a la manera en que razoné o fallo, incluso de personas que podrian compartir eventualiente fa decision.
Entre otras criticas, rescato especialmente las que han formulado los profesores Rodrigo Correa {Universidad Adolfo Ibdiez), Davor
Harasic (Universidad de Chile), Francisco Ziniga (Universidades de Chile y Diego Portales), Gastén Gomez {Universidad Diego
Portales), Héctor Herndndez (Universidad Alberto Hurtado) y Pablo Rodriguez {Universidad del Desarrello). Con roda seguridad.
muchos de estos juristas, ¥ otros mds, se encargarin muy pronto de publicar también su opinién sobre esta sentencia.

" Algunos han afirmado que se trata de un déficit de justificacién de ral entidad que, al menos ante la doctrina. ha quedado compro-
metida la validez de lo resuelto. En esa linea, por ejemplo, ¢l profesor Fernando Atria ha planteado que la decision “no estd fundada en
razones aceptables” v que tiene un “contenido absurde” {(Carta al Director, El Mercurio del 25 de abril de 2008, A2). Discrepo de tan
categorica conclusion. Creo que los arguntentos proporcionados pot la mayoria. algunas mejores v otros peares, aleanzan a satisfacer,
en todo caso. los umbrales justificatorios sobre los que debe fundarse la sentencia de un Tribunal de Derecho. Otra cosa, por supuesto,
es que la docrrina deba ser mis exigente v asumir  zesponsabilidad de criticar las omisiones yfo errores de los fallus, ya sea que se
comparta o 1o lo resuelto par elios.

@ Vi especialmence: Bascuiidn, Antonio: " El cstaruto del embrion preimplantagional: observaciones desde un punto de vista juridico’”,
en Beca, Juan Pablo {editork: “Embrién Humane”, Editorial Mediterrinco. 2002.
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También en relacion a la fundamentacién constitucional, se echa de menos en el fallo alguna referencia a
la situacion de la mujer que alberga al embrién. Dejemos claro, en todo caso, que yo pienso que, en un
caso como este, y asumiendo la potencialidad abortiva del Levnorgestrel, dada la forma indiscriminada
con que se pretendia distribuir la pildora y considerando, ademas, la existencia de formas mucho mds
eficaces, y menos gravosas constitucionalmente, para evitar embarazos no deseados, la proteccién a la
vida del que estd por nacer debe primar sobre los intereses de la mujer que se ve afectada por el riesgo
de una maternidad no planificada. Lo que no me parece constirucionalmente equilibrado, sin embargo,
es abordar y resolver este problema razonando como si sélo existieran el embridn en situacién de riesgo,
el funcionario piiblico que ejecura una politica y la sociedad interesada en proteger la vida del que estd
por nacer. Lo que se diga v haga en este terreno tiene que hacerse cargo de que en el centro del conflicro
se encuentra también aquella mujer ~persona libre € igual en dignidad y derechos—- que, en razén de
los derechos del Nasciturus, verd concretamente limitado su abanico de opciones de vida,

3.2. En segundo lugar, creo que la mayoria pudo, y debid, haber explicado mejor la forma en que
ponderé la evidencia médica presentada por una y otra parte. No me parece satisfactorio que el tinico
considerando que evaltia directamente las pruebas cientificas sobre el potencial efecto abortivo del
Levonorgestrel (el N 32) se limite a citar, sin mayor discusién ni ponderacion, los trabajos de la Pon-
tificia Universidad Catélica de Chile, de la Food and Drug Administration, de los profesores Croxatto,
Diaz y Ortiz, de la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile y de la Universidad Catélica de
la Santisima Concepcién. No puedo dejar de comparar esta escueta descripcién que hace la mayoria
con la forma detallada en que los Ministros Correay Ferndndez explican, en ms de cuarenta piginas
de razonado analisis, el modo en que sopesaron el valor probatorio de los 44 estudios en que consra
la evidencia cientifica en que se apoyaron ambas partes durante las etapas de discusién y prueba. Aun
cuando yo discrepe de la conclusién de Correa y Ferndndez —ellos concluyen que la evidencia aportada
al juicio no alcanza a producir duda razonable, yo pienso que si—, no puedo sino felicirar a unos juzga-
dores que se toman tan en serio la tarea de explicar cémo y por qué concluyen lo que concluyen.

El considerando 32 de la mayorfa merece ser criticado, ademds, por un error en una de sus citas. En
efecto, en la pdgina 105 da a entender, con una redaccién poco feliz, que los profesores Croxatto y Ortiz
estarian de acuerdo en que la anticoncepcién de emergencia impide la implantacién, exactamente lo
contrario de lo que ellos afirman en sus investigaciones. EI mismo Considerando, sin embargo, y unas
pocas lineas mds adelante (pdgina 107), explica correctamente la postura de tales profesores.”!

Mis adelante, el fallo expresa una cierta ambigiiedad sobre cual es el criterio para discernir el mayor o
menor peso refativo de las argumentaciones contrapuestas esgrimidas ante el Tribunal. En efecto, en el
considerando Sexagesimocuarto se sefiala textualmente que: *...podria sostenerse que las posiciones
de los médicos que han aportado antecedentes a esta causa, ya sea a favor o en contra de la pildora
del dia después ...son equivalentes en cuanto ambas sustentan, con idéntico vigor y conviccidn, su
particular punto de vista™. Esta frase encierra una confusion peligrosa. Lo dnico que puede hacer mds

T Muy justificadamente, estos dos autores hicieron saber priblicamente su molestia por cf error anotado {véase carta al director, Fl Mer-
curio, 23 de abril de 2008). No me parece, sin embarge, que pueda afirmarse seriamente que la equivoca referencia de la pagina 103
sea denotativa de mala fe. En todas las otras epertunidades en que se cira a estos profesorcs, sea por la mayoria o por las disidencias. la

referencia es SEMpre Correcta ¥ precisa,



o menos equivalentes los argumentos cientificos de unos y otros es que todos ellos sean intrinsecamente
plausibles, comparables, por ende, en cuanto a su rigor metodoldgico, pertinencia y amplitud de las
muestras, actualidad de los trabajos, niimero e impacto de los papers respectivos, etc. Que una parte
sustente con muchisimo “vigor y conviccion su particular punto de vista” no le agrega un dpice de
verosimilitud a su tesis.

Mas aiin, si los niveles de conviccién intima fueran de algin modo indicativos de verdad, los fandticos
gozarian de una ventaja absurda cada vez que un tercero fuera a contrastar sus asertos categoricos
con las formulaciones siempre mds matizadas de quienes, con mids humildad, acepran que los juicios
humanos, aun los validados por el método cientifico, son siempre falibles y, por tanto, se asumen y se
defienden de un mode abierto a la falsificacién y la correccién.

Ak

Creo que la discusion entte quienes pensamos distinto solo es posible si los participantes en el debate
adoptamos una actitud dialogante, marcada por la tolerancia y el respeto, obligndonos todos a dar
y escuchar las que Rawls llama razones de la Razon Piblica, esto es aquellas que pueden interpelar a
todos los ciudadanos, cualesquiera sean sus distintas visiones omnicomprensivas sobre lo bueno y la
existencia humana.” He intentado, por lo mismo, que este comentario de jurisprudencia sea efectiva-
mente un ejercicio argumentativo académico y no un capitulo mds en la lucha de mutuas descalifica-
ciones y burdas simplificaciones en que amenaza transformarse la polémica sobre la Anticoncepcién
de Emergencia. Ojald lo haya logrado...

22 Rawls, John: “Liberalismo Politice”, Fondo de Culrura Econémica, México, Segunda Reimpresion, 1996, VI Conferencia, pp.
204-238,
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D. Comentario del Profesor Francisco
Zuiniga Urbina'

(Posicién def Tribunal Constitucional en una Democracia Constitucional)

I. Prolegémenos

El comentario de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre ¢l decreto supremeo (D.S. N©
48, de 2007, del Ministerio de Salud que aprueba el texto que establece las Normas Nacionales sobre
regulacién de la Fertilidad) que regula entre otras materias la distribucién de la pildora del dia des-
pués (Levonorgestrel 0.75 MG) es variopinto, comprende las opiniones de articulistas y de juristas
en nuestro medio”.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de abril de 2008 (RolN® 740-07) y su contenido (votos
concurrentes y votos disidentes) puede ser objeto de un muy breve comentario enderezado a poner de
relieve que esta Judicatura carece de competencia material para componer el contlicto constitucional
planteado a través del requerimiento suscrito por una minoria cualificada de parlamentarios. Tal in-
competencia fue planteada como una cuestién de previo y especial pronunciamiento, y se funda en tres
elementos bdsicos: el requerimiento alega una cuestién de hecho del 1odo ajena a la competencia del
Tribunal; la inoportunidad de evaluar los efectos de un firmaco que ya cuenta con un registro sanitario
y la improcedencia de que el Tribunal formule juicios de mérito, elementos bisicos en la medida que
el control de constitucionalidad incoado en virtud del N 16 del articulo 93 de fa Constitucion es un
control abstracto de constitucionalidad de decretales por infraccion del Derecho de la Constitucién
(derecho objetivo y derecho subjerivo) y no un control concreto y menos un juicio ventilado ante un
tribunal del fondo. Un reconocimiento implicito de haberse dictado este fallo ultra vires, proviene del
propio Tribunal Constitucional en la caracterizacion realizada del conflicto constitucional sometido
a su competencia: “...tiene como necesario fundamento los efectos que en los derechos fundamentales
producen los métodos de anticoncepcién hormonal que se objetan, no considerados en forma aislada,

Drofesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Chile v de la Universidad Diego Portales.

Consultar seccion “Jurisprudencia Comentada” con una solida exposicién del profesor Humberce Nogueira Alcald en Estudios
Constitucionales No 1, ano b, CECOCH, U. Talea, Santiago, 2008, pp. 361-372. Los antecedentes histdricos de los litigios judiciales
de amparo v faro conocimicno habidos con motivo del registro sanitario otergade por ISP se contiene en trbajo preparado por tos
profesores Lidia Casas B. v Jorge Contesse 5. "La Pildora del Dia despuds™, Documento de Trabajo, faculrad de Derecho, Universidad
Diego Porrales. Santiage, 2006.
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sino en cuanto forman parte del contenido de la norma obligatoria impugnada, lo que se aleja de un
mero control abstracto de constitucionalidad que se reduce, exclusivamente, al contraste entre una
norma infraconstitucional y aquélla de maxima jerarquia positiva. Y es que la creciente complejidad
de las cuestiones que deben abordar, en la actualidad las jurisdicciones constitucionales lleva a que,
en casos como el de la especie, el Tribunal deba ponderar ciertos hechos relacionados con la ciencia
o con la técnica, a fin de arribar 2 una solucién que, efectivamente, asegure la supremacia material y
formal de ia Carta Fundamental, tal como, por lo demds, lo ha hecho esta Magistratura en procesos
previos como los indicados en el considerando noveno de esta sentencia” (cons. 21°). Resulta ademas
obvio que la tutela del Derecho de fa Constitucién, en particular de derechos fundamencales y el
principio “pro homine” con toda su proyeccién hermenéutica, no puede ser la excusa para convertir un
control abstracto de constitucionalidad en un control concreto o en un seudo amparo constitucional
extraordinario de derechos.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional, excediendo el marco del control concreto de constitu-
cionalidad, viene a sustituir a los tribunales del fondo, abriendo el proceso de constitucionalidad a
cuestiones de hecho (cientifico—técnicas) antes resueltas por tribunales del fondo y servicios puiblicos
de policfa quimico—farmacéutica y sanitaria, brindado en el marco de este proceso un “periodo” y
“oportunidad” de prueba; y de este modo viene en erigirse por esta via de ampliacion del control
de constitucionalidad de decretales en una suerte de supremo “tribunal administrativo”, quebrando
asi el delicado reparto de competencia en el seno de la potestad jurisdiccional entre el Tribunal y el
Poder Judicial. Coadyuva a este nuevo rol de hecho del Tribunal Constitucional como supremo “tri-
bunal administrativo” la auto-atribucién de competencia, nuevamente ultra vires, para determinar
la materialidad-formalidad de un acto administrativo para encuadrarlo o no en la competencia de
control de constitucionalidad de decretales. '

Por todo ello, en un ejercicio de profilaxis frente a una verdadera patologia de crecimiento competencial
del Tribunal Constitucional, que denominamos activismo judicial, es que el presente comentario de fa
sentencia referida viene a constituir un simple pretexto para abordar una mareria central o de fondo
como es la relativa a la posicion del Tribunal Constitucional en nuestra democracia constirucional.

Mediante este comentario—ponencia se resume en once tesis la posicion del Tribunal Constitucional
en nuestra “democracia constitucional”, posicion que se define a partir de la quicbra teérico—pricrica
del principio de separacion de poderes para salvarlo como principio estructurador de la distribucién de
poder politico estatal y al mismo tiempo dejar a salvo la separacién Estado—sociedad civil estableciendo
derechos fundamentales, todo lo cual precipita en la Constitucién y el Derecho de la Constitucién,
cuya garantia compete a esta Judicarura; generdndose asi una inevitable tension dialéctica con el
principio democritico y los poderes normativos del Gobierno y del Congreso Nacional. El Tribunal
Constitucional, poseedor de una precaria legitimidad constitucional, pasa a ser parte del sistema de
“frenos y contrapesos” que caracteriza a la democracia constitucional, por lo que su posicion es ine-
vitablemente problemarica.’

* Un enfoque propedéurice ai tema en libro de Victer Ferreres Comella “Justicia Constitucional y Democracia”, Edita Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997. También al tema de la separacién de poderes es muy valioso ¢l libro de Roberto L. Blanco Valdés
“El Valor de la Constitucion. Separacion de poderes, supremacia de fa lev v control de constitucionalidad en los origenes del Estado
Liberal”, Alianza Edicorial, Madrid. 1998,



En nuestro pais esta posicién resulta redobladamente problemtica en la medida que la Constirucion
de 1980 que da origen al actual Tribunal Constitucional es una Constitucién otorgada, autoritaria y
neolibccal. Luego las instituciones o “fuerzas” contramayoritarias estatuidas por el Poder Constituyente
autoritario para conservar un orden constitucional, adquieren o deben adquirir, después del ciclo de
reformas coronado por la reforma constitucional de 2005, una posicién orientada a darle expansividad
al principio democrdtico y la asuncién de una perspectiva garantista de los derechos fundamentales.

La posicién o lugar especificamente del Tribunal Constitucional en las instituciones del Estado, estd
ligada estrechamente a la definicién bdsica de un orden politico Republicano y democritico, y al
balance de poder que exige la definicién de] orden juridico politico como un Estado de Derecho.

A través de estas once tesis, en muchas de las cuales recurrimos también como pretexto a autores
clasicos para demostrar que estamos ante temas no pacificos y presentes en el origen mismo del cons-
titucionalismo y la democracia moderna, planteamos la necesidad de definir al Tribunal Constitucio-
nal como un “tribunal” que ejerce su competencia a través de un proceso, no un jurado o comision
especial, dotado de autonomia institucional, y carente de legitimidad democritica, poseedor sélo de
una legitimidad constitucional y de alli su competencia basada en el articulo 93 de la Constitucién. El
Tribunal es un drgano colegiado, lerrado especializado, y de integracién plural, que valiéndose de un
techo ideolégico abierto de la Constirucién tiene un ethos ideolégico comin y minimo: la republica
democritica. Esto obliga al Tribunal a obtener una legitimidad social a través de sus decisiones alejada
de la prisién iusnaturalista o principialista tan proclive al absolutismo ético.

En la posicién del Tribunal Constitucional la autolimitacién de su poder se logra a través de comodines
como la “deferencia” hacia los poderes puiblicos, en especial los dotados de legitimidad democritica
y admitiendo 1a no justiciabilidad de las “cuestiones politicas” duras. De este modo la guarda de la
Constitucién se verifica principalmente mediante un control abstracto de constitucionalidad, destinado
a heterocomponer conflictos de poder cuyo derecho material es el Dereche de la Constitucion, y en tal
mision esta Judicatura es un “tribunal”, no la aristocracia togada defensora de una ideologia o sistema
material de valores. En este contexto, el Tribunal Constitucional no es un peder moderador o drbitro
del sistema politico instirucional, sino una pieza clave del engranaje de balance de poder de esa gran
maquina que es el Estado, poniendo a salvo la separacién de poderes y la cesura Estado—sociedad civil.
Situado el Tribunal Constitucional en la repiiblica democritica debe ser objeto de controles del poder
y de responsabilidades. Para concluir la “lectura” e interpretacién de la Constitucién debe ser en clave
de techo ideolégico abierto, alejada de desvarios {neo) jusnaturalistas y orienrada a realizar en clave
evolutiva a hacer realidad las potencialidades democrdticas y garantistas de la Constitucion reformada,
alejandose de esa verdadera patologia hermenéutica que es el originalismo que ancla a la Constitucion
v a los operadores del derecho al pasado autoritario y neoliberal de la Carta.

Las once tesis nos exigen, como invia el célebre texto del filosofo de Treveris Karl Marx, al cierre,
unir teorfa y prictica constitucional desde las coordenadas del constitucionalismo democrdtico y social,
posculando la necesidad que la presencia de instituciones contramayoritarias se desenvuelva en un
balance de poder, que permita que esta democracia constitucional sea mds democracia y no menos
democracia, bajo el pretexto de salvaguardar el “coro vedado” de los derechos fundamentales y de las
reglas preliminares o condiciones del sistema democrarico. Parece casi inevitable en una democracia
constitucional admitir la incrustacién de instituciones o “fuerzas contramayoritarias” dedicadas a la
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custodia de las reglas preliminares (incluidos los derechos fundamentales) vertidas en la Constitucién.
Asi lo admite conciliadoramente incluso Jefferson en su discurso de asuncion de la presidencia de la
Unién de 1801 a propésito del desarrollo de la Constitucion por la ley de las mayorias del Congreso:
“Asimismo, todos tendrdn presente ¢l sagrado principio de que, para ser legitimo, debe ser razonable,
v de que la minoria goza de igualdad de derechos que las mismas leyes deben proteger, v que violarlos
constiruiria una forma de opresién™(...) “Restablezcamos en las relaciones sociales esa armonia y efecto
sin los cuales la libertad y aun la vida misma serfan ligubres™.*

En tltimo término dependerd de la politica y de la marcha de las instituciones la cuestién bdsica de
encomendar a la ciudadania y a fos actores politicos o a una aristocracia togada el espacio decisional
publico y la defensa de la Constitucion.

II. XI Tesis acerca del Tribunal Constitucional y su posicién

1.~ Posicidn del Tribunal Constitucional en el Estado de Derecho

El Tribunal Constitucional tiene una posicién institucional, definida por la autonomia y carencia de
legitimidad democrdtica, sélo posee una legitimidad constitucional orientada a un balance de poder,
por lo que su poder es tasado o limitado a los conflictos de poder que el articulo 93 singulariza,

En una perspectiva histérica la “revision judicial de legislacién” por el Tribunal Supremo en Nortea-
mgérica generd un intenso debate en la fundacién misma de la repuiblica entre “federalistas” y “anti-
federalistas”, cuyas figuras visibles son J. Marshall y T. Jefferson (R. Dahl, Ch. Beard).> Con agudeza
Jefferson nos recuerda acerca de la “revision judicial™ “La opinion que concede a los jueces el derecho
a decidir qué leyes son constitucionales y cudles no, no solamente para si mismos en su propia esfera
de accién, sino también para la Asamblea Legislativa y el Ejecutivo, en sus esferas respectivas, haria
del Poder Judicial una rama despética” (...) “Ciertamente no hay una sola palabra en la Constitucion
que les haya otorgado esa facultad mds que a las ramas Ejecutiva o Legistativa” (...) “La Constitucidn,
seguin esta hiptesis, es un mero trozo de cera en manos del Poder Judicial, que puede retorcerlo y
darle la forma que desec”. Agrega en otro lugar Jefferson: “Parece que considerdis a los jueces como
los drbitros dltimos en todas las cuestiones constitucionales, doctrina muy peligrosa ciertamente
y que nos puede colocar bajo el despotismo de una oligarquia™® De tal debate perenne podemos
extraer la afirmacion en orden a que la “democracia constitucional” es una democracia limitada, en
la que las reglas preliminares o condiciones (N. Bobbio) en que se asienta el arreglo institucional, y
que son establecidas en la Constirucién, operan como reglas necesarias e indisponibles, tales como

* Consultar el volumen “Thomas jefferson. Cartas v Fseritos Escogidos”™, Merril D. Peterson editor ¥ compilador (trad. E. Abelleira v
M.R. Bengolea), Edic. Tres Tiempos, Buenos Aires, 1988, p. 348. También de John Dewey “Fl Pensamiento Vivo de Jefferson” (trad.
L. Echavarri) Edit. Losada, Buenos Aires, 1944.

" Consultar a Rebert Dahl, *;Es Democrdtica la Constitucion de los Estadus Unidost™ (trad. B Gianera) FCE, Argentina, 2003, Asimismo
consultar a Charles A. Beard, “An Economic [nterpreration of The Constitution of the United Stares”, Macmillan Co., New York, 22
ed.. USA, 1968. Sobre “federalistas” v “Repiblicanos” son de consulta obligada “El Federalista” (trad. G. Velasco) FCE, México, 1987
v “Ihe Anti-Federalise Papers and The Constitutional Convention Debates”™ Edit. R. Ketcham, Mentor Book, New York, 1986.
Ob. cit., pp.183-184.



la regla de mayoria y respeto de las minorias, y el reconocimiento de derechos fundamentales de
libertad e igualdad.”

A nuestro juicio la justificacién ltima de la democracia constitucional como democracia limirada,
estriba en que los derechos fundamentales comprenden expectativas o necesidades individuales y
sociales, que buscan efectivizar la autonomia moral, fisica, psicoldgica de los individuos libres e
iguales, autonomia que es el vector que hace posible la democracia misma. Esta imbricacién de prin-
cipio democritico y derechos fundamentales permite concebir al sistema uridico como un sistema
autorreferencial y positivo, ligando asi politica y derecho, sin introducir érdenes metapositivos, para
fundar el ordenamiento juridico.

El Tribunal Constitucional es una institucion contramayoritaria (A. Bickel), asilada en un principio
de auronomia constitucional (autonomia “institucional”, normativa, financiera y administrativa),
superpuesta al radicional esquema de separacién de poderes. Efectivamente ¢l control judicial es
una “fuerza contramayoritaria” que se efectiviza en la declaracién de inconstitucionalidad de una
ley o de una accién del Ejecutivo electo, declaracion que “... tuerce la voluntad de los representantes
del pueblo real de aqui y ahora; cjerce el control, no en nombre de la mayoria, sino en su contra”®
E control judicial se funda en conjurar el peligro de “tirania de las mayorias” como tempranamente
subrayan los “federalistas”, abriéndose al peligro de la “tirania de las minorfas” como también su-
brayan los “antifederalistas”. El debate histérico entre federalistas y antifederalistas en la democracia
norteamericana es ejemplo de esto, como también el debate actual angloamericano entre liberales y
Republicanos democriticos.

El Tribunal Constitucional en cuanto a institucién contramayoritaria estd abierta en su competencia
a la legitimacién procesal de las minorias, en el ejercicio de acciones para incoar el proceso constitu-
cional (Friedman, Ely).”

El Tribunal Constitucional vigila la separacién de poderes en el Estado, y fractura Estado —sociedad
civil (derechos fundamentales), enderezado precisamente a salvar la finalidad de equilibrio y limite

de poder.

El imperio del Derecho de la Constitucion se verifica a través de un proceso de constitucionalidad —
Derecho de la Constitucién (derecho objetivo o estatuto del poder).

El imperio de los derechos fundamentaies se materializa en su tutela judicial a través del proceso de
amparo ordinario ante los tribunales superiores de justicia; de suerte que la tutela judicial extraordinaria
de estos derechos fundamentales se verifica indirectamente en el juicio de legitimidad de los actos del
poder politico estatal en el proceso de constitucionalidad por el Tribunal Constitucional -Derecho de
la Constirucién {derecho subjetivo)—, aunque en ocasiones la accion de inaplicabilidad adopte el caracter
de un cuasi amparo constitucional extraordinario coneribuyendo a lo que se denomina “inflacion de
derechos”, lo que no es sino una de las caras del activismo judical.

Norberto Bobbio, “Fl Futuro de la Democracia™ (trad. 1. Moreno) Plaza & Janés edicores, Barcelona, 1985,

*  Alexander Bickel, “The Least Dangerous Branch. The Supreme Courr at the bar of Politics”, Yale University Iress, 2 ed. New Haven,
USA, 19806, pp. 16-17.

" Lawrence M. Friedman, "Tntroduceion 2l Derecho Norteamericane™ (trad. ]. Vergi 1 Graw), edit. Bosch. Barcclona, 1988, John Hart
Ely, “Demaocsacy and distrust. A cheory of judicial review”. Harvard University Press, 11° odit,, USA, 1995.
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El Tribunal Constitucional es una Judicatura suprema, que coexiste con otros drdenes jurisdiccionales
(Poder Judicial y Justicia Electoral), colegiada, letrada y especializada, independiente (autonomia) e
imparcial, integrada por jueces constitucionales, antitests de los jueces burécratas, jueces “sin agrade-
cimiento” (L. Favoreu) a los poderes publicos que los han nombrado.

2. Un Tribunal Constitucional de integracion plural

El déficit democrético plural de la actual integracién del Tribunal Constitucional, va de la mano con
un déficit democritico indirecto dada la supervivencia de la integracién de origen judicial de tres mi-
nistros por la Corte Suprema. El Tribunal no se compone de jueces asépticos en lo ideoldgico, jucces
de laboratorio, menos attn jueces burdcratas o legiscentristas (M. Cappelletti)."!

Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional carece de equilibrio politico ideolégico, la realidad
de su funcionamiento ¥ decisiones arroja una mayoria conservadora—confesional, divorciada de una
sociedad plural en lo valérico, que nos expone a un peligro adicional de “tirania de los valores™.

En lo concerniente a este plano, el Tribunal Constitucional debe ser heredero de una concepcion
secular ¢ ilustrada de derecho, que separa derecho y moral, y a partir de una idea de derecho de raiz
kantiana entienda que el orden social de la libertad exige que el derecho sea “minimo ético” y no
mdximo ético."

La Constitucién y la ley orgdnica constitucional configuran un estaturo de los jueces constituciona-
les, letrados especialistas, independientes, con estatuto personal ad hoc (insuficiente), pero con una
especial sensibilidad politica dada la naturaleza de los conflicros de poder que resuelven y las pauras
hermenéuticas que emplean.

La lectura que se puede hacer acerca de la sensibilidad politica es en rigor en clave opuesta: en términos
de Chatles de Secondat, barén de Montesquieu, una sensibilidad orientada a la prudencia, templanza
o moderacién (propia de una repiiblica aristocritica) o una sensibilidad orientada al civismo o virtud
(propia de una repiblica democritica)."” Tales claves opuestas de la sensibilidad politica (prudencia
o civismo) del Tribunal Constitucional son caminos que llevan a distinto destino las decisiones que
esta Judicatura adopte.

Una sensibilidad politica de esta Judicatura por los valores histérico—temporales de la modernidad
(humanismo), una suerte de “patriotismo de la Constitucién” (J. Habermas) es reponer simplemente

" Favoren, Louis: “Los lkbunales Constitucionales” (prologo M. Carrillo v trad. V. Villacampa) edit. Ariel, Barcelona, 1994.

" Cappelletti, Maure: La Justicia Constitucional” {Estudios de Derecho Comparado), UNAM, México DE, 1987, y el ariculo “";Re-
negar de Montesquieu? La expansion v la legitimidad de a “justicia constitucional”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
Ne 17, CEC, Madrid, 1980. También "Le Pouvoir des Juges” RU. D" Aix Marseille — Economica, 1990.

Consultar en la materia los trabajos en especiat de N. Hoerst y F. Lapotta en la recopilacién de Rodelfo Visquez “Derecho v moral.
Ensayos sobre un debate contempordineo’. Editorial Gedisa, Barcelona, 14 ed. 1998, 12 reimpresion. 2003,

En su célebre obra “Del Espirirtu de las Leyes™ anota Charles de Secondat, bardn de Montesquieu. que percfida la virtud, la rfpflbhca
es un despojo v “su fucrza no es va mds que el poder de algunos ciudadanos v I licencia de todos”. Agrega: “La templanza, pues, es ¢l
alma de esta forma de gobierno ~republica aristocrdtica-, Entiendo por templanza, la moderacion fundada en la virtud, No la que e
hija de la flojedad de espiritu, de la cobardia”. {Traduc. Nicolds Estévanez v Estudio Preliminar Daniel Moreno), Edit. Porria, México
DE 6% ed.. 1985, pp. §-18.



en el orden Repiiblicano una suerte de “religion civil” (J. J. Rousseau) o civismo anclado en el “espi-
ritu del pueblo” (Jefferson), que es el cemento valérico minimo dominante en la sociedad presente,
y que aquilata en valores superiores y principios recogidos en normas iusfundamentales incompletas,
con sumarios contenidos lingiiisticos prescriptivos (que importan por ende plurisignificacién), y de
estructura abierta; todo en armonia con una Constitucién vigente que merced las 17 reformas inicia-
das en 1989 y cerradas el afio 2005, reformas que ponen fin a la transicién y permiten tener un techo
ideolégico constitucional abierto.!

Ello no significa cerrar el tema de los cambios constitucionales profundos (enderezados a remover los
tltimos enclaves autoritarios, revisar la permanencia de instituciones contramayoritarias y a redefinir
la relacién Estado—sociedad civil y economia, para hacer posible un Estado social y democritico de
Derecho), mds atin se requiere abrir un nuevo ciclo de reformas de segunda generacién o una “operacién
constituyente”, que cuaje en una nueva Constitucion.”

Tal sensibilidad politica del Tribunal Constitucional debe ir de la mano de una posicién del Tribunal
en el cuadro de instituciones fundamentales del Estado, y del empleo de reglas hermenéuticas propias
que estén orientadas a dar cuenta de la Constitucién como un “subsistema de normas iusfundamen-
tales” con un techo ideologico abierto.

Ademds, una lectura de la Constitucién de techo ideolégico abierto, permite pluralmente ganar en
legitimidad a la Constitucion, y alejarse de una lectura canénica—originalista de ésta (en cualquiera
de sus versiones intencionalista o textualista), aprisionada en coordenadas iusnaturalistas o neoiusna-
turalistas {consecuencialmente una lectura metafisica), permitiendo la definicion—concrecion positivo
temporal de gran parte del contenido de tales valores superiores y principios a los poderes publicos con
legitimidad democrdtica, en especial al legislador. Precisamente es el legislador y poderes normativos
democriticos del Estado los llamados al desarrollo infraconstitucional de la Constitucién, por lo que
¢l balance de poder del Tribunal frente a tal Congreso Nacional y Gobierno es de ltima ratio.

* Rousseau nos recuerda sobre la religidn civil: *El detecho que el pacto social concede al soberano sobre los sibditos no traspasa, como
he dicho va. los limites de la wiilidad publica. Los subditos, pot ranto, no deben dar cuenta al soberano de sus opiniones, sino cuzndo
éstas importen a la comunidad. Ahora bien, beneficia 1l Estado que rodo ciudadano profese una religidon que le haga amar sus deberes:
pero los dogmas de esta religién 1o preocupan ni al Fstado ni a sus micmbras, sino en cuanto se relacionan con la moral v con los
deberes que quien la profesa estd obligade a cumplir con sus semejantes. Cada cual puede tener unas determinadas opiniones, sin que
incumba al soberano conocerlas, ya que no es de su competencia la suerte de sus sibditos en la otea vida, con ral de que sean buenos
ciudadanos cn ésta. Existe, pues, uma profesidn de f puramente civil, cuvos articulos deben ser hjados por el saberano no precisamente
coma dogmas de religion, sino como sentimientos de sociabilidad, sin los cuales no se puede ser buen cludadano ni subdito hel. Sin
poder forzar a nadic a creer en ellos, puede cxpulsar del Estado a quienquiera que no los adimita o acepte; puede expulsario, no como
impio, sina como insociable, como incapaz de amar sinceramente las leyes, la justicia y de inmalar en caso necesario su vida en aras
del deber. Si alguien, después de haber reconocide piiblicamente estos dogmas, se conduce como si no los creyese. se le castiga con la
mueree: ha cometido el mayor de los crimenes, ha mentido ante las leves. Los dogmas de la religién civil deben scr simples, en mimero
reducido. enunciados con precisién sin explicaciones ni comentarios. Lz existencia de la Divinidad poderosa, inteligente, bienhechora,
previsora ¥ providente, la vida futura, la Felicidad de los justos, et castigo de los malvados, la sancidad del contraro social v las leyes: he
ah los dogrmas positivos. En cuanta los negativos, los limita a una solo: Ja intolesancia, que forma parte de todos los cultos por nosorras
excluidos. Los que distinguen ha intolerancia civii de la teoltgica se engafian en mi opinidn. Estas dos intolerancias son inscparables.
Es impesible vivir en paz con gences que se consideran condenadas: amarlas seria odiar a un Dios que los castiga: es absolutamente
necesario convertitlas o atormentarlas, En dondequiera que la intolerancia teoldgica se zdmice. &5 imposible que deje de surtir efecros
civiles, v ran pronto como los provee el soberanc defa de serlo, incluso en lo temporal: los sacerdotes son fos verdaderos duedos: los
feves 1o son mds que sus funcionarius” pag. 205-207. Rousseau, Jean—Jacques: “El Contrato Social” Edic. Sarpe, Madrid, 1983
Francisco Zxihiga Urbina: “Reforma Constitucional. Presente y Furure”, en Jibro colective courdinado por Humberso Nogueira Alcali
“La Constitucion Reformada de 20057, U. Talca. Librotecnia, Santiage, 2003, pp. 557-569.
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3. El Tribunal Constitucional y sus decisiones

La legitimidad constitucional, y en tal medida legitimidad siempre precaria, del Tribunal Constitucional
y su responsabilidad social se juegan en sus decisiones, es decir, en la calidad, consistencia hermenéu-
tica constitucional y sintonia con la realidad institucional en que se desenvuclven, para preservar, a
partir de la quiebra de la separacién de poderes, un reparto de peder politico estatal orientado a la
limitacién y equilibrio.

La manida distincién entre reglas y principios (R. Alexy) ha servido de excusa neoconstitucionalista
(neojliberal o (neo)conservadora o neoiusnaturalista (principialismo) para armar edificios dogmdticos
casi de la nada, empleando para ello el de suyo escaso marerial normativo jusfundamental, todo lo
que se traduce en hacer politica constitucional de signo ideoldgico conservador o neoliberal, y con
ello activismo judicial.”

Tal politica constitucional desde una parcial afirmacién de la supremacia, valor normativo y eficacia
normativa de la Constitucién y sobre la base de una ductilidad del derecho (“mitezza” en términos de
Zagrebelsky), resta primariedad a la ley parlamentaria como fuente formal del ordenamiento juridico
y con ello al principio democrdtico, basal en la arquitectura del Estado.”

La referida responsabilidad social del Tribunal Constitucional en sus decisiones supone una comunidad
dogmatica, una comunidad forense profesional, una comunidad de jueces, una opinién publicay una
ciudadania critica con la labor jurisprudente del Tribunal.

Ademis, la responsabilidad social supone la formacién de una “opinion publica” acerca de los temas
constitucionales, una suerte de “mercado de las ideas” o si se quiere “mercado de las ideas consritu-
cionales”, en que adquicre importancia el pluralismo informativo interno y externo de los medios de
comunicacidn social, en especial de la prensa. La Constitucién vivida es letra muerta sin una opinion
ptiblica libre e informada y una ciudadania volcada a los temas constitucionales.

El activismo judicial no sélo es inconciliable con |a posicidn del Tribunal Constitucional en el Estado,
y no sélo va de la mano del peligro de una “tirania de los valores” por una aristocracia togada, sino
que al quebrar la primariedad de la ley, estd en pugna con el principio democratico, basal a la arqui-
tectura del Estado y a su forma politica Repiiblicano—democritica y a su forma juridico—politica de
Estado de Derecho.

A modo de ironia, un notable ejercicio de “self restraint” judicial se observa en jueces “burdcratas”
con motivo del conrencioso de nulidad de derecho piiblico del registro sanitario otorgado por fa Ad-
ministracién (Instituto de Salud Publica} a un firmaco (postinor-2), impugnado de ilegalidad del
registro, la Corte de Apelaciones de Santiago en sede casacién forma y apelacion, resolviendo acerca
de la proteccién legal del concebido no nacido y cémo afecta dicho farmaco la concepcién-implan-
tacion, establece ponderando las pruebas la “duda cientifica™ al no estar resuelta la cuestion en la lex
artis médica, recogiendo como argumento central para revocar el fallo de primer grado, el siguiente:
“16°.~ Que esta sola conclusién permite sostener que la jurisdiccién no puede intervenir resolviendo

" Alexy, Robert : “Teoria de fos Derechos Fundamentales” (trad. E. Garzon V., R, Zimmerling), edic. CEC, Madrid, 1993,
" Zagrebelsky, Gustave :"El Derecho dicril. Lew, dercchos, justicia” {trad. M, CGascon y epilogo de G. Peces—Barba) Editorial Trotta,
Madrid, 1993.



el conflicto de intereses propuesto en autos, pues ésta solo puede hacerlo sobre la base de cerrezas y no
le es posible reconocer derechos u obligaciones derivados de hipétesis cientificas en plena discusion.
Lo anterior es vilido porque sabido es que el derecho constituye un instrumento limitado, que sélo
puede solucionar determinados conflictos de la vida humana y no tiene ni puede tener la pretension
de resolver todas aquellas disputas que se presentan, sea, por ejemplo, en los dmbitos de la filosofia o
de la ciencia y, cierramente, desde luego, mucho menos aquéllos de significacién religiosa. En tal sen-
tido, se ha senalado que si el derecho penetrase por todos lados, el sistema se haria totalitario. Dicho
de otro modo, la salud de la sociedad postula una dosis juiciosa de no~derecho (Jestaz Philippe, El
Dereche. Editorial Juridica de Chile. 1966, pig. 83). Es por ello que, ranto el momento en que ocurre
la concepcién asi como los efectos que produce en el organismo humano una pildora con determina-
dos componentes quimicos como de la que se trata en estos antecedentes, asunto respecto del cual no
hay un veredicto cientifico indubitado, no puede ser resuelto por una sentencia emanada del érgano
jurisdiccional, pues en tal caso se estaria reemplazando o arbitrando la verdad cientifica o la reflexién
filosofica, lo que no es de su incumbencia, sino que materia que compete a otros 6rganos del Estado

y de la sociedad; (S. C.A. de Santiago Rol N© 4200-03 de 10 de diciembre de 2004).

Laironia es que jueces “burécratas” desarrollan una argumentacién propia de jueces constitucionales,
cuando el conflicto tiene extremos ficticos que ameritan probanzas y una sentencia fundada.

4. Un Tribunal Constitucional “deferente”

El Tribunal Constitucional deber ser “deferente” con los poderes piiblicos, en especial los que poseen le-
gitimidad democrdtica y la direccion politica del Estado, como el Gobierno y el Congreso Nacional.

Un ejemplo de esta “deferencia” es la sélida presuncién de legitimidad constitucional de los actos
del poder en general v de la ley en particular, presuncion que obliga a ejercer un control de constitu-
cionalidad en que la declaracién de inconstitucionalidad se funde en vicios de inconstitucionalidad
material, formal y competencial.

Luego, la declaracién de inconstitucionalidad de los actos del poder estatal (*legislador negativo™) que
generalmente tiene un contenido anulatorio, expulsa las normas inconstitucionales del ordenamiento
juridico, en un efecto similar a la “derogacién”, Tal declaracién de inconstitucionalidad es un arma
de dltima ratio (Kelsen).?

Por ello debemos poner buen cuidado en no dar ficil recibo a la critica de la deferencia como categoria
de la “derecha” o progubernamental, por su origen o despliegue en la jurisprudencia constitucional
norteamericana de los tiltimos veinte afos, jurisprudencia del tribunal supremo y de tribunales federales
fuerremente condicionados en su integracién por las grandes opciones politicas."”

** Hans Kelsen, *;Quién debe ser | defensor de la Constirucién?”, edirorial Tecnos, Madrid, 1993. Del mismo autor “Esencia v valor
de la democracia™ {prélage 1. de Otro Pardo, traductores R, Luengo T, v Luis Legaz L.} Edit. Labor, Barcelona, 1977.

™ Sobre la mareria de consuita obligada son lus libros de Lawrence Baum “La Suprema Corte, Funcién ¥ comportamiento en la socie-
dad noreamericana” (rraduce. C. Tifa), Grupo Fditor Latinoamericano, Buenos Aires, 1994, en especial pp. 264-304. v de Cass R.
Sunstein, David Schkade, Lisa M. Etlman v Andres Sawicki: “Are Judges Political” An Empirical Analysis of the Federal Judiciary™,
Brookings Institution, Press, Washington D.C., 2006, en especial pp. 147-150.
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La “deferencia” o “cuestiones politicas™ no justiciables, como actitudes institucionales del Tribunal,
son un comodin que hace posible la autolimitacién o “self restraint” del Tribunal Constitucional en
orden a resolver conflictos juridicos, v no erigirse en un supra poder.

El Tribuna! Constitucional no es un “supra poder” o “poder del Estado”, no injiere directamente en
la direccion politica del Estado, se limita a ejerce un concrol de constitucionalidad concerniente a los
“poderes” del Estado, en especial Gobierno y Congreso Nacional.

5. Tribunal Constitucional y no justiciabilidad de “cuestiones politicas”

Resulta evidente que el Tribunal Constitucional resuelve “conflictos” politicos y por ende la naturaleza
del conflicto de poder es “juridico—politica”, pero ello no significa un control de constitucionalidad
sin limites.

Luego, ligado a la “deferencia” del Tribunal Constitucional con los poderes ptiblicos, el control de
constitucionalidad no puede sustituir al control politico y al control social del poder, por lo que excluye
o limita severamente la posibilidad de emitir juicios de mérito, oportunidad o conveniencia.

El conerol de constitucionalidad es inidéneo por definicién para enjuiciar fa constitucionalidad de las
“cuestiones politicas”, no debiendo confundirse esta nocién con el contenido politico propio de los
conflictos constitucionales que adoptan la forma de conflictos de poder.

Una manifestacion ejemplar de cémo opera la no justiciabilidad de las “cuestiones politicas” es limirar
el control de constitucionalidad de la reforma constitucional a la constitucionalidad de forma, y no a
la constitucionalidad material y competencial.®

Tal limitacién del Tribunal Constitucional nos pone a salvo del desvario de hacer justiciables supuestos
limites externos e internos {materiales) a la soberania popular y al principio demacrdtico, expresado

£

en ¢l Poder Constituyente.

Ademas, la no justiciabilidad de las “cuestiones politicas” guarda relacién con una suerte de aurolimi-
tacion del Tribunal Constitucional, fruto de la ponderacién anticipada de los efectos politico-insticu-
cionales perniciosos o disfuncionales con el sistema politico, para lo cual el recurso a la “prudencia”
no es sino un efectivo recurso retérico.

Mis bien la autolimitacién del Tribunal Constitucional debe responder al civismo, y al autorrecono-
cimiento del Tribunal como érgane jurisdiccional y no politico, que ejerce su potestad en un proceso
y cuyas decisiones son sentencias o resoluciones, y, por ende, la dificil aceptacién de los limites del
control de constitucionalidad como control juridico o judicial (Damaska).”

En ditimo término de la relacion politica—justicia, las dos caras de la moneda son lo mismo: la poli-
tizacién de la Judicatura Constitucional o la judicializacién de lo politico es el principio del fin de su

*  Francisco Zafiga Urbina: “Control de constitucionalidad de la Reforma Censtitucienal” Estudios Constirycionales N2 2, Ao 4,
CECOCH. U. Talca, Sanciago, 2000, pp. 4135434

% Damaska, Mirjan R.: “Tas Caras de la Justicia y ¢l Poder del Estado. Anilisis Comparado del proceso legal” (Trad. A, Morales V.,
colaboracion I Ruiz—Tagle V), Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, pp. 120-122, pp, 157-100,



establecimiento, y estd en abierta oposicion con el lugar que un Tribunal Constitucional tiene en el
Estado que se organiza como una repuiblica democrdtica.

6. Tribunal Constitucional y tipos de control de constitucionalidad

La Judicatura Constitucional actualiza el Derecho de la Constitucién al conflicto, heterocomponiendo
el conflicto a través de sus sentencias, las que estdn revestidas de cosa juzgada y cualificados efecros
temporales y personales. Este Derecho de la Constitucién no debe conducirnos a una desviacién mero-
dolégica que hemos denominado “fetichismo constitucional”, que transforma a ta Constitucién en un
demiurgo normativo acicateado por la constitucionalizacion del derecho. Con agudeza esta desviacién
metodoldgica es observada premonitoriamente por Jefferson en su carta a Samuel Kercheval de 12
de julio de 1816: “Algunos hombres contemplan las constituciones con una veneracion beata y las
juzgan como si fueran el arca de la alianza, demastado sagradas para que se las toque. Atribuyen a los
hombres de la generacién precedente una sabidurfa mis que humana y suponen que io que hicieron
no puede enmendarse”.>

El Tribunal Constitucional ejerce un control de constitucionalidad (control juridico ejercido por
un érgano no politico, sino por un tribunal colegiado, sometido a reglas y estdndares que exigen
fundar racional y positivamente sus decisiones) en los procesos de constitucionalidad, abstracto y
concreto, sin que pueda en estos controles incursionar en cuestiones de hecho, reservada a conflictos
del orden temporal encomendados a los tribunales creados por ley que integran el Poder Judicial

(articulo 76).

El Tribunal Constitucional tiene un enorme poder como “legislador negativo” en el proceso de cons-
titucionalidad y control abstracto, pero es un tribunal “menesteroso” (F. Rubio Llorente), carente de
imperio. De la anotada menesterosidad del Tribunal nace la necesidad de que sus sentencias hagan
doctrina jurisprudencial y sirvan de precedentes para el mismo érgano, asi como para los demds
tribunales de la nacién.?

Al mismo tiempo, el control de constitucionalidad expresado en sentencias, debe poner especial cuidado
en técnicas que transformen al Tribunal Constitucional de “legistador negativo” en “legislador positivo™
siendo un limite a no cruzar el empleo de la técnica de la interpretacién conforme a Ia Constitucion,
con la finalidad de salvar la constitucionalidad del acto del poder politico estaral enjuiciado.™

El control concreto de constitucionalidad permite establecer un nexo funcional entre el Tribunal
Constitucional y los demds dérdenes jurisdiccionales.

Luego, el indirecto efecto “revocatorio” o “casatorio” o “supercasatorio” de las sentencias del Tribunal
Constitucional queda entregado a tribunales que integran el Poder Judicial o la Justicia Electoral,
llamados a aplicar a los conflictos el derecho material {objetivo o subjetivo). Lo propio ocurre con la

Ob. cit. (Dewey), pp. 177 v (Merril) pp. 635.

**  Francisco Rubie Llorente, "[.a Forma del Poder (Estudio sobre la Constizucion) ™ edita CEC, Madrid, 1993,

' Hans Kelsen, ";Quién debe ser el defensor de la Constitucion:”, Editorial Tecnos, Madrid, 19493, Del mismo autor “Esencia v valor
de fa democracia” {prologe . de Owe Pardo, traductores R, Tuengo T v Luis Legaz 1) Edic. Labor, Barcelona, 1977,
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docrrina jurisprudencial det Tribunal Constitucional y la interpretacién que los tribunales y demas
érganos del Estado hagan de la Constitucion.

7. Tribunal Constitucional es un drgane jurisdiccional de Derecho

El Tribunal Constitucional no es un tribunal politico o arbitral moderador del balance de poder, ni
un tribunal de la justicia del cadi sin competencia tasada y sin derecho adjetivo y sustantivo, ni un
tribunal del “Santo Oficio” inquisitorial de un méximo ético juridico de una sociedad.

Nuevamente la separacién derecho-moral es clave como conquista de la modernidad y de la cultura
juridica, y sirve de base al “patriotismo constitucional” o “religién civil”.

Lo que es mds importante, el Tribunal Constitucional no es un “jurado” en que los jueces constitu-
cionales fallan en conciencia o segan libre conviccién con aderezos juridicos; es un tribunal colegiado,
letrado especializado y sometido a pautas o habitos hermenéuticos sélidos.

El Tribunal Consritucional es un tribunal de derecho, cuya competencia tasada es desplegada en un
proceso y resultado del ejercicio de acciones constitucionales, nunca actuando de oficio; salvo en el trinsiro
del control concreto al control abstracto como lo prevé el No 7 del articulo 93 de la Constitucién.

La Constitucién no es la positivacion de un sistema material-objetivo de valores, de una “filosofia
perenne” o “moral objetiva”, sino la positivacién histérico—temporal abierta de valores y principios,
de suyo plurisignificativos, con un techo ideolégico abierto.” Por ser ésta ta “... autodisposicion del
pueblo sobre la organizacién del poder y la garantfa de los derechos™.

Una tirania valérica judicial es “insoportable” (juicio en que coinciden paradéjicamente tanto C. Schmitr
y H. Kelsen), inadmisible en una sociedad democrdtica y plural que descansa en la afirmacién de las
libertades negativas y positivas de las personas.”®

Una expresién del sistema material de valores es una concepcion naturalista o metafisica de los derechos
fundamentales afincada en el articulo 5° inciso segundo de la Constitucién y en el pasado (originalis-
mo); lo que contrasta con la evidente modernidad y positividad de los derechos fundamentales, como
enunciados normativos de expectativas o necesidades individuales y sociales conectadas a caros valores
del humanismo moderno y recepcionadas por el Poder Constituyente en normas iusfundamentales
con niveles de garantia no uniforme.

Efectivamente los derechos fundamentales en su positividad pueden asumir la forma de reglas y princi-
pios, en que los segundos son “mandatos de optimizacién”, llamados a ser cumplidos en distinto grado
y confiriéndole al legislador un importante margen de desarrollo normativo infraconstitucional. Pues
bien, se usa la distincién reglas — principios para degradar la proteccién constitucional de derechos
econdmicos, sociales y culturales frente a los derechos “verdaderos™ (derechos civiles, en especial los
de contenido patrimonial) o derechamente para negar su entidad de derechos.

S Munoz Machado, Santiago: "Constitucion” [ustel, Madrid, 2004, p. 12, pp. 145-173.

= Carl Schmirt, “La Defensa de la Constitucién” {trad. M. Sinchez Sarto v prologe Pedro de Vega) cdit. Tecnos, Madsid, 1983. Hans
Kelsen, *;Quién debe ser el defensor de la Constitucién:™, editorial Tecros, Madrid. 1995. Del mismo autor *Esencia y valor de fa
democracia” (prologo [: de Orto Pardo, traductores R. Luengo T. v Luis Legas L.) Edic. Labor, Barcelona, 1977.



Colofén del traramiento de los derechos fundamentales como reflejo de un sistema material de
valores, es la afirmacion de una dimensién subjetiva y dimensién objetiva de éstos, que permite [a
irradiacién de los derechos en las tres funciones tradicionales del poder del Estado: los bienes juridico
constirucionales adquieren una entidad objetiva y propia frente al legistador, vincula a la actuacién
det Gobierno y de fa Administracién, y también vincula la interpretacién y aplicacién judicial del
derecho material.’

La mentada irradiacién y constitucionalizacion del derecho, sin los debidos matices, refuerza esta
disposicién metodolédgica que hemos denominado “fetichismo constitucional” y el escoramiento (neo)
fusnaturalista; y también contribuye a cuestionar la primariedad de la ley como fuente formal del de-
recho e instrumento idéneo para el desarrollo infraconstitucional de los derechos fundamentales.

8. El Tribunal Constitucional es pieza clave del balance de poder

El Tribunal Constitucional por carecer de legitimidad democrdtica, debe deferencia a los poderes
publicos democriticos, y por ende, debe contribuir a la legitimidad constitucional: al “cheks and
balances” del sistema politico institucional.

El Tribunal Constitucional no es un “poder moderador” o 4rbitro del sistema politico institucional
como se ha sostenido erradamente en nuestro medio; la democracia constitucional no conoce de un
drbitro, sino basalmente del autagobierno del pueblo.

Ladoctrina del “poder moderador” (intermediario o arbitral) de Constant y los “liberales doctrinaries”
pettenece al arsenal tedrico—ideologico de las monarquias limitadas del siglo XIX post Santa Alianza,
que intentan conciliar el principio mondrquico y el principio democritico-burgués, y al arsenal mds
contempordneo de las autocracias, como lo demuestra Schmitt al depositar la guarda de la Constitucion
en el Presidente primero y en el Canciller del Reich alemdn mds tarde, “fundado” en el articulo 48 de
fa Constitucion de Weimar de 1919.%

Por ello, en clave democrdrico-republicana se hace urgente reformar la Constitucién y la ley orgdnica
del Tribunal Constitucional para hacer responsables juridicamente, aunque limitadamente, a los jueces
constitucionales que integran el érgano del poder que ejercen.

En las antipodas de un Tribunal Constitucional deferente y autolimitado, que reconoce su precaria
legitimidad y tasa su competencia en funcién del balance de poder, es desarrollar un activismo judi-
cial basado en un modelo de “juez constitucional” comprometide con fa democracia constitucional y
sus valores perennes o filosofia perenne {derecho natural), un juez—tribunal de reciedumbre herciilea
frente a los conflictos y las presiones. Tal “juez constitucional” no existe, es una mera construccion
ideoldgica, para enmascarar un activismo judicial valérico bajo el pretexto de defender la Constitucién
v sus “valores”.

Guastini, Ricardo: “Estudios de leoria Constitucional” Edita IIJ-UNAM. Fentamara, México DF 12 ed., 2003, pp. 133-164.
" Schmitt, Carl: “La Dicradura” {'lrad. Jos¢ iaz Garcia) Alianza Editorial. Madrid, 1985, pp. 257-2061.
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9. El Tribunal Constitucional es parte basal de una decision bdsica acerca
de la forma de Estado: una repiiblica democrdtica y no sélo pieza del Estado
del Derecho

El Tribunal Constitucional debe tener un lugar en el orden Repiiblicano democritico y no sélo debe
ser responsable por la via de someter sus decisiones a estdndares politico—constitucionales, dogmii-
cos y hermenéuticos sélidos y aceptados; sino debe estar sometido a un sistemdtico control social y
politico.

Con motivo en la perspectiva de Constitutione y lege ferenda pueden incorpotarse algunas ideas acerca
de la insercién de esta Judicatura en el cuadro institucional; verbigratia informar al Congreso Nacio-
nal una vez al afio acerca del Balance (Cuenta Piblica) de su labor institucional, asi como informar
efectivamente a la sociedad toda de su labor. Sin perjuicio de ello, la ley orgdnica deberfa prever un
nexo institucional permanente del Congreso Nacional y sus comisiones (Comisiones de Constitucién,
Legislacién, Justicia y Reglamento y de Nacionalidad, Ciudadania y Derechos Humanos) con el
Tribunal Constitucional, como ocurre con otras instituciones contramayortitarias y auténomas como
el Banco Central. También se hace necesario abordar un perfeccionamiento del estatuto constitucio-
nal-legal de los jueces constitucionales actualizando sus prohibiciones y régimen de inhabilidades,
posibilitando promover las incidencias en éstas a las partes, precisamente a la uz del control concreto
de constitucionalidad, que por definicién concierne a los extremos facticos de la “gestién” que le sirve
de hipdtesis o presupuesto procesal.

‘También en materia de estaturo de los jueces constirucionales, con sujecion a las normas wusfundamen-
tales acerca del nombramiento de éstos, se pueden fijar reglas de procedimiento que permitan dotar de
transparencia a la decision y contribuir a asegurar la especialidad letrada, e incluso se puede abrir este
procedimiento a un mecanismo de audiencias pablicas para que asociaciones cientificas, asociaciones
gremiales, universidades y organismos no gubernamentales puedan dar su opinion acerca de las no-
minaciones o propuestas de candidatos a integrar el Tribunal Constitucional. Ello permite corregir los
claroscuros de la “votacion secreta” de la Corte Suprema, los claroscuros de la negociacion parlamentaria
v la oscuridad del nombramiento presidencial, segtin las reglas del articulo 92 de la Constitucién.

Un simil a este mecanismo de publicidad, transparencia y mérito, se produce con la suerte de “hea-
rings” o audiciones abierta a instituciones y sociedad civil, que hoy se emplea con motivo del derecho
de confirmacién senatorial de nominaciones de ministros y fiscales judiciales de la Corte Suprema y
de Fiscal Nacional, o de directores del Banco Central (articulo 53 Ne 5y Ne 9).

En otro orden de materias se hace necesario establecer un completo sistema de implicancias y prohi-
biciones enjuiciables para los jueces constitucionales.

10. El Tribunal Constitucional es el custodio e intérprete supremo de la
Constituciin

El Tribunal Constitucional debe ser el “custodio” o guardidn de una Constitucién democratica y
supremo, aunque no (nico ni exclusivo, intérprete de ka Constitucion; poniendo en la “lectura” de



las normas iusfundamentales de relieve el valor democratizador y de apertura ideolégica de las 17 re-
formas a la Carta desde 1989, y por ende no ser guardidn de una Constitucién otorgada y autoritaria
como la de 1980.

El anclaje hermenéutico de la Constitucién en el pasado no es neutro, no sdlo es inconsistente con
las reglas hermenéuticas decantadas per la doctrina y jurisprudencia; sino que permite anclar a la
Judicatura Constitucional en una interpretacién originalista (sea en clave “textualista” o “intencio-
nalista”) que edifica una inexistente historia fidedigna de la Constitucién, transformando la opinién
de los juristas de época {como el archicitado ]. Guzmadn E.), adictos al autoritarismo, en una suerte
de sucedineo de las “tablas de la ley”, de autorizada opinién de los nuevos “quirites” o de los nuevos

» 29

“juristas imperiales

El mencionado anclaje en el pasado y en el originalismo va de la mano de un iusnaturalismo o neoius-
naturalismo, que adopra fa apariencia de unalectura de la Constitucién desde su “filosefia” o “doctrina”,
desde sus valores y principios, es decir el sustrato ideolégico autoritario y neoliberal. Este anclaje al
pasado coincide con la renuencia a reformar la Constitucién o a dictar una nueva Constitucion.™

Qtro desvario en la lectura de la Constitucion, con propositos garantistas, es aqucl que prctcnde insuflar
la Constitucion formal de una materialidad iusfundamental denominada “bloque constitucional de
derechos” al asilo del articulo 5° inciso segundo de la Constitucién, pretendiendo asi que el Tribunal
Constitucional se erija en un tribunal de amparo de derechos fundamentales y derechos humanos
establecidos en tratados internacionales ratificados y vigentes, ensanchando el Derecho de la Consti-
tucion casi sin limites, y de este modo quebrando definitivamente el sistema de fuentes del derecho,
la primariedad de [a ley y el principio democritico.” Este desvario, con loables propésitos garantistas,
contribuye a la “inflacién de derechos” y al activismo judicial.

11. Teoria y Prdctica del Constitucionalismo democrdtico y social para una
Constitucidn del siglo XXI y una Jurisdiccion Constitucional orgdnica y de
la libertad

El Tribunal Censtitucional, desde una Constitucion abierta, debe admitir también una lectura de la
Consritucidn democritica, progresiva y evolutiva y de cara a las instituciones y la sociedad.

La teoria y practica del constitucionalismo democrético y social debe hacer un aporte a una lectura
abierra de la Constitucion desde el Tribunal Constitucional y desde la “sociedad abierra de los intér-
pretes” de la Constitucién (P. Hibetle).*

* Zagrebelsky, Gustavo: “Historia v Constirucidn” (Trad. v préloge M. Carbonell} Editorial Trotea, Madrid, 2005, pp. 87-91.

" Sobre una vision fusnaturalista en buena sintesis es ¢l trabajo del profesor José Luis Cea Egaiia: "Derecho Natural y Nuevo Constitu-
cionalismo”. Conferencia Inﬂugumi 11 Jornadas Internacionrales de Dereche Natural, PU.C. de Chile, 17 de octubre de 2007. Sobre
la conexidn valores v principios con la creacién judicial de derecho es util el libro de Luis Prieto Sanchis: “Interpretacién Juridica v
creacion Judicial del Derecho”, Ediroriales Palestra—Temis, Peni, 2005, en especial pp. 246-256.
La docrrina del "bloque constitucional de derechos” con un nueve concepro de derechos fundamentales en base a la dignidad humana
¢omo presupuesto es expuesia por ¢l profesor Humberto Nogueira Alcald v cstd recogida en buenos trabajos, siendo una sinesis su re-
cienee libro “Derechos Fundamensales ¥ garancias constitucionales™, Tomo |, Editan Cecoch— Librotecnia, Sandago. 2007, pp. 13-63.

** Pricto Sanchis, Luis: “Constitucionalismo v Positivismo” Edita Fonramara, 23 ed., México DDE 1999, pp. 87-90.

¥ Peter Haberle. "Retos Actuales del Estado Constitucional”. IVAP, Onate, 1996.
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El constitucionalismo democritico y social debe rescatar del Repuiblicanismo democritico la edifica-
cién de una democracia constitucional basada efectivamente en el ideal de autogobierno del pueblo,
y los derechos fundamentales (todos contramayoritarios) deben reforzar la autonomia de individuos
libres e iguales, (inicos que pueden ser ciudadanos plenos en una sociedad politica moderna. El ideal
de autogobierno aleja al Estado de un simple sistema de dominacién politica que monopoliza la fuerza
legitima, expresidn alienada de la forma politica y permite abrir caminos a la politica democrarica, no
subordindndola a la economia y somete a los partidos a un régimen de competencia pluralista por el
voto popular, obligindolos a mejorar la calidad de la politica y al personal profesional de la politica.
Ello permite reivindicar la politica democratica para los cambios y emplear al Estado como un actor
y promotor del bienestar social proveyendo o asegurando bienes—servicios publicos.

Dos peligros reales soporta la democracia constitucional, al incrustar una institucion contramayoritaria
con la misién de custodiar la Constitucién (y sus contenidos contramayoritarios): el peligro de la “ti-
rania de los valores” a cargo de una aristocracia togada y el peligro del “gobierno de los jueces”. A no
olvidar aqui que la tirania de las mayorias que se quiere corregir con instituciones contramayoricarias y
se amolda a una democracia plural hoy abierta a la proteccion de las minorias, tiene un origen histérico
muy preciso de salvaguarda de intereses de clase en la democracia norteamericana (A. Ross).”*

El peligro de la “tirania de los valores” por la casta de los jueces se amortigua en su vinculacién a la
Constitucién, a la integracion plural y de excelencia del Tribunal Constitucional y a la sujecién a los
estdndares del control juridico.

El peligro del “gobierno de los jueces” o del Estado Judicial de Derecho es un peligro real, mds alld
de la epocal literatura gala de entreguerras (E. Lambert) acerca del Tribunal Supremo norteameri-
cano y la legislacion del New Deal de Roosevelt, que tanto pesé en Francia en materia de control
de constitucionalidad en el periodo de entreguerras y post guerra y también en el resto de Europa,
todo lo que contribuy6 a preferir el modelo kelseniano de Tribunal Censtitucional (L. Favoreu, D.
Rousseau).”

Este “gobierno de los jueces” rambién puede ser resultado de un sistema politico disfuncional o de

una deficiente clase politica, que pretende soluciones judiciales a problemas politicos. El peligro del

“gobierno de los jueces” se amortigua con la deferencia frente a los poderes publicos y con el comodin
e la no justiciabilidad de las cuestiones politicas.™

del ticiabilidad de 1 t liticas.”

Finalmente, cabe anotar que el modelo kelseniano resulta mas apropiado para los sistemas jurtdicos
de origen romdnico—germdnico o de Codificacion (M. Cappellerti), per lo que la convergencia de
modelos {concentrado-difuso) que se observa comparadamente, debe salvar a favor un sisterna de
monopolio del contencioso constitucional. Ello a pesar o a riesgo de que el control concreto de
constitucionalidad o con mayor razén el amparo constitucional extraordinario. contamine a la
Judicatura Constitucional con los intereses y extremos fcticos del juicio o “gestidon” seguido anre

“ Alf Rass, “;Por qué Democracia?” (zrad. R.]. Vernengo), edit. CEC, Madrid, 1989,

¥ Lamberr, Edouard: “Le gouvernement des juges el L lutte contra la la législation social aux Erars unis” Girad edit,, Parfs, 1921, También
consultar a Louis Favoren, “Los Tribunales Constitucionales™ {prologe M. Carrillo v rrad. V. Villacampa) edit. Ariel, Barcelona, 1994, v
a Dominique Rousseau, *1a Justicia Constitucional en Europa” (estudic T. Freixes Sanjudn v erad. [ Ortiz Pica) edit. CEPC. Madrid,
2002.

Linares Quintana, Segunde: “Tratado de la Clencia del Derecho Constitucional Argentino v Comparado™ Editorial Plus Ulera, 20
ed.. 9 volumenes, Buenos Aires, 1978, Tomo 111, pp. 433-531.



los jueces del fondo, como bien anotaba criticamente P. Calamandrei al comentar la “cuestién de
inconstitucionalidad” italiana.™”

Con todo, la convergencia de modelos y el influjo de ésta en la configuracién de nuestro sistema de
jurisdiccion constitucional es una realidad, que nos exige cuidar la posicion del Tribunal Constitucional
en el Estado y en el balance de poder.

En tltimo término en la posicion del Tribunal Constitucional en el balance de poder y en los espacios
publicos para la politica, se juega si nuestra democracia constitucional va a mis o menos democracia.
Esto significa que la democracia constitucional no se define por su sistema de Jurisdiccién Consti-
tucional {mds aun, algunas sélidas y viejas democracias no poseen tal sistema), sino que tal sistema
define los limites de la democracia consrirucional

ITI. Conclusiones

Nuestro planteamiento acerca de la posicidn del Tribunal Constitucional en nuestra democracia
constitucional, expuesto al modo marxiano de X1 tesis y una apelacién de sintesis de teorfa y priciica
constitucional, desde un método positivista ctitico reivindica una aproximacion desde el constitucio-
nalismo democrético y social para la construccién de una mds plena republica democrdtica y Estado
social, tropieza inevitablemente con temas muy gruesos de la dogmdtica constitucional que son objeto
de vivo debate, resultando imposible abordarlos en este comentario, y que en sus posiciones tedrica~
metatedricas de horizonte iusnaturalista se expresan en los aportes de dos de los mds prolificos autores
nacionales citados (Cea Egania y Nogueira Alcald), a los cuales sélo les puedo recordar un viejo refran,
que de tiempo en tiempo me recuerda mi maestro Mario Verdugo M.: “amicus Plaro, sed magis amica

veritas”.

Calamandrei, Piero: "Derecho Procesal Civil” (Trad. 8. Sentis Melendo) Editorial EJEA. Buenos Aires. Tomo I11 1973,
# Acketman, Bruce: "La nueva division de poderes” {Trad. |. M. Salazar v Estudio de 1. E. Sandoval) Edita FCE, México DFE. 2007, pp.
112-117,
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E. Comentario del Profesor Victor
Manuel Avilés Herndndez'

Introduccion

Tanto por la importancia de la materia subyacente como par el nivel de polémica alcanzado antes v
luego de su dictacién, el fallo en anilisis constituye sin duda une de los mds relevantes dictados por
el Tribunal Constitucional. El debate, incluso con inéditos alcances masivos, ha cubierto topicos que
van desde el origen de la vida humana; pasando por la separacién del orden moral y del derecho, hasta
llegar incluso a la revisién del rol del Tribunal Constitucional y la responsabilidad de sus ministros,
en el contexto de una repiblica democritica.

El fallo, en su voto de mavoria, prevenciones v disidencias, muestra un acucioso estudio por parte de
y P ) porp
quienes lo redactaron, dande cuenta de la importancia de los bienes juridicos subyacentes.

Quien comenta el fallo comparte el acuerdo de mayoria, en base a las consideraciones que mds adelante
se indicardn en cuanto al alcance de la proteccién constitucional de la vida humana y la forma en que
ha de interpretarse la Constitucion Politica de la Republica. No obstante, no desconoce el mérito que
encierra para el debate juridico en Chile la concienzuda dedicacién de los ministros que, sin concurrir
al fallo de mayoria. desarrollaron extensamente sus posiciones.

En una primera parte se resumird el caso, partiendo por los principales argumentos de las partes v
siguiendo con la descripcién de las consideraciones centrales del fallo y sus componentes. Luego se
comentaran los fundamentos centrales que hacen que el suscrito comparta, desde una vision estricta-
mente juridica, la posicién del voto de mayoria. En una tercera patte, se analizardn los principios sobre
la interpretacién constitucional aplicados y el rol def Tribunal Constitucional en el sistema chileno.
Finalmente, se extraerin conclusiones.

Sélo ta brevedad de un comentario de esta especie podrd excusar, al menos en parre, el cardcter me-
ramente enunciativo del andlisis que sigue.

I Abogado v Master en Dereche con Mencion en Derecho Tribuzario. Profesor de Derecho Cansticucional de la Universidad de Chile.
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Descripcidn de los fundamentos relevantes de la discusidn® y el fallo

Cumpliendo con los requisitos legales y constitucionales, y luego de un traspié, el Tribunal Cons-
titucional {en adelante el “TC”) admiti6 a tramitacién el tequerimiento de mds de la cuarea parte
de la Cdmara de Diputados en contra del Decreto Supremo Reglamentario n° 48 del Ministerio de
Salud sobre “Normas Nacionales sobre Regulacién de Fertilidad” (el “Decreto Impugnado™). No
nos detendremos en aspectos formales, sin perjuicio de resaltar la importancia de presentar este tipo
de acciones dotindolas de claridad y precisién, en un contexto coherente ¢ indicando los preceptos
concretos que se impugnan.

Bédsicamente, el requerimiento se funda en los siguientes argumentos:

)

la denominada pildora del dia después en sus diversas denominaciones {levon-
orgestrel al 0,75 mg); otros mecanismos con el mismo compuesto activo y una
combinacién de sustancias que producen el mismo efecto o yuzpe (todos en
conjunto, para estos cfecto, la “Pildora”) alteratian el endometrio, impedirian la
anidacién del 6vulo fecundado (embridn) y/o afectarian su desarrollo posterior,
en contra de lo dispuesto en los articulos 5, 7 y ntimeros 1 y 26 del articulo 19
de la Constitucién Politica de la Republica. La vida humana resguardada por
la Carta Fundamental (y por los tratados internacionales que la complementan
en mareria de derechos fundamentales, principalmente, el Pacto de San José de
Costa Rica’} comenzaria desde el momenro de la concepcién; solo la fey y no
el reglamento puede regular los alcances de un derecho; la administracion no
puede ir contra sus propios actos, expresados en el rechazo previo al registro
de medicamentos de igual condicién; el Ministerio de Salud no cumplié su
deber legal de garantizar la vida, el que le imponia probar que la Pildora no
tenia efectos abortivos; ante la duda, la Constitucion debe interpretarse segiin
el principio pro homine privilegiando la vida humana, y, finalmente, al existir
un registro prohibido de un mismo medicamento, el Decreto Impugnado seria
un atentado a la igualdad;

las reglas contenidas en el Decreto Impugnado en cuanto a la entrega de
anticoncepcién de emergencia y la consejeria profesional a adolescentes, sin
el conocimiento de sus padres, ademds de violar las normas antes indicadas,
constituirian un atentado en contra de lo dispuesto en el nimero 10 del articulo
19 de la Constitucién Politica de la Republica. Tal proceder afectaria el deber y
derecho preferente de los padres a educar a sus hijos, sin que exista una relacion
enfermo paciente que justifique la confidencialidad.

Por su parte, el Gobierno informé ef requerimiento, solicitando su rechazo por cuestiones previas y
por argumentos de fondo.

No nios refetiremos en este punto a los emas procesales relativos a los incidentes de implicancia de dos miniscros que se promovieron

cn Ci proceso.

Canvencion Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 4 mimero 1 sefiala “tod persona tiene derecho o gue se respete su
vida. Este derecho estard protegido por la ley, en general, a partiv del momento de la cancepcion. Nadie puede ser privado de fa vida arbitra-

riarente’.



Como cuestiones previas se planteé que el nimero 16 del articulo 93 de la Constitucion Politica de
la Republica facultaria al TC para conocer de conflictos de constitucionalidad abstractos y no de
materias que requieran prueba sobre hechos; que en el fondo el requerimiento busca ir en contra del
registro de las sustancias y no contra el Decreto Impugnado, siendo que los plazos se encuentran
vencidos; y que en el fondo se solicita al TC un juicio de mérito sobre una politica publica, lo que

es improcedente.

Asimismo, el Gobierno hizo valer los siguientes argumentos de fondo:

i)

it)

El Decreto Impugnado cumpliria con los requisitos de forma y fondo. En efecto,
el fallo del TC dictado en ef rol 591 de 2007 previno sobre la necesidad que
esta materia fuera regulada por un decreto supremo afecto a toma de razén y
no por una mera resolucion, lo que se estaria cumpliendo. En cuanto al fondo,
no constaria el efecto de la Pildora en contra del embrién y, en todo caso, antes
de la implantacién del mismo no hay embarazo y aborto pesible, pues to hay
individuo. La vida humana no seria igual a la vida del que estd por nacer y, esta
Gltima, tendria una regulacion diferente en ¢l inciso segundo del nimero 1 del
articulo 19 de 1a Constitucién;

El Decteto Impugnado permitiria el acceso igualitario a la Pildora, rompiendo
la exclusividad imperante para quienes pueden pagar por ella;

iit} La Pildora y las normas de consejerfa permitirian prevenir abortos, embarazos

iv)

v)

vi)

adolescentes y la mortalidad femenina;

Las personas son libres de usar o no la Pildora, en tanto el Decreto Impugnado
solo obligaria a las entidades del sistema nacional de salud y no a los usuarios;

El Ministerio de Salud se encontraria obligado a desarrollar politicas en materia

de salud;

Las personas tienen derecho a planificar su reproduccién. Por su parte, el niimero
5 del articulo 19 de la Constitucién resguarda la intimidad, misma que es pro-
tegida por el Decreto Impugnado bajo la consejeria confidencial. La libertad de
conciencia y el derecho a la salud sexual son derechos que se sirttan directamente
en los adolescentes y que no dependen de los padres para su ejercicio por parte
de sus titulares.

Fl fallo de mayoria rechazé las cuestiones previas y acogié el requerimiento sélo en lo relativo a la
Pildora, rechazdndolo en los demds aspectos. Los argumentos centrales fueron los siguientes:

i}

Rechaza las excepciones de previo y especial pronunciamiento. EI TC se encuen-
tra facultado para conocer de asuntos de hecho que incidan en los conflictos
constitucionales relativos a la potestad reglamentaria y asi lo ha hecho, por
ejemplo, en materias como la muerte encefdlica y otras (considerando 9°). Por
su parte, efectivamente, lo que el TC puede revisar es el Decreto Impugnado y
no el registro de los medicamentos ya realizado (considerando 10). Finalmente,
el debate no es de mérito sino de constitucionalidad y, por otra parte, resulta
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incxcusable para el TC pronunciarse sobre la materia, toda vez que como érgano
del Estado debe promover los derechos constitucionales (considerandos 119, 620

y 63);

En cuanto a los argumentos sobre el derecho y deber de los padres de educar a
sus hijos y luego de analizar el proceso de educacion formal e informal, concluye
que la educacion sexual es parte de dicho proceso y no resulra constitucional
excluir a los padres del mismo. No obstante ello, el Decreto Impugnado no
vulnera este derecho de los padres {considerando 140);

iii) No se hace mayor analisis del supuesto atentado a la igualdad que subyaceria

iv)

vl

~—

tras el Decreto Impugnado, por consideraciones de fondo y procesales;

En términos generales, la aplicacién de la Constitucion requiere su interpretacion
alaluz del texto, sus valores y principios (doctrina del fallo dictado en el rol 591
de 2007). Si el resultado del ejercicio de la potestad reglamentaria es contrario
a la Constitucién, lo que obliga a conocer los hechos, el TC puede conocer del
conflicto constitucional (considerandos 180 a 210);

La terminologia en uso es equivoca pues habla de “anticoncepcién de emer-
gencia” y “contracepcién de emergencia”. La diferencia es fundamental, pues
fo relevante es determinar si la Pildora puede afectar el embrién, lo que ocurre
s6lo en el caso de contracepcion y no de anticoncepcién {considerandos 28° y

299}

Existe coincidencia cientifica sobre la dificultad de determinar los mecanismos
de accién y efectos de la Pildora sobre el embridn, entre otras razones, por la
imposibilidad ética de pruebas directas. Asf lo reconoce la propia agencia de
salud de Estados Unidos de América (la Food and Drug Administration) la que
asume que la Pfldora puede afecrar el embridn. Por su parte, las experiencias
con ratas o monos capuchinos no son asimilables a la situacién de la mujer
{considerandos 31¢ y 329). Existe una duda razonable de que se pueda afectar
el embridn, sin elementos para su descarce (considerando 339} y asi dan cuenta
los prospectos de registro de los compuestos que fueron presentados por sus
fabricantes (considerando 38¢). En sentido contrario, no hay argumentos que
permitan descartar que la Pildora afecte el embrién {considerando 399);

vii) Desde otra éptica, algunos de los estudios revelan problemas terminolégicos de

la mayor relevancia, toda vez que, en algunos casos, no se asume la existencia
de vida humana en el embrién sino hasta etapas mds avanzadas del embarazo,
lo que se traduce en la base de las conclusiones sobre el cardcter o no abortivo
de la Pildora;

viii)Las personas nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos y, conforme este

principio, debe interpretarse el nimero 1 del articule 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, esto ¢s, sin distinguir la edad o etapa de gestacion
(considerando 46°). Por otro lado, la Constitucion no otorga derechos sino que



los reconoce en la persona {considerando 47°), la que posee tal calidad desde la
concepci6n pues desde ella es individuo pues consta de la individualidad que
le confiere una genética propia y diferenciable (considerando 50°). Apoya esta
conclusion la constancia que en este sentido se dejé en la discusion del Senado
sabre el proyecto de reforma constitucional que reemplazd el concepto de “hom-
bre” por “personas” en el articulo primero {considerando 52¢). Se es persona
desde la concepcién (considerando 54), lo que no es sélo un bien juridico sino
un derecho fundamental radicado en la persona desde la concepcidn, siendo
deber del Estado protegerlo (considerando 58).

ix) Al ser el embrién persona humana y titular del derecho a la vida y existir duda
razonable del efecto de la Pildora, se debe analizar el hipotético efecto de unay
otra resolucién (considerando 639). Ante la duda se debe privilegiar el resguardo
a la vida, interpretando la Constitucién Politica de la Republica conforme al
principio pro homine y pro libertatis (considerandos 66° y 67°);

x) Finalmente, el TC reconoce el alcance relativo de la sentencia sin embargo entien-
de que la misma, en cuanto fija el momento en que comienza la vida humanay
su proteccion, estd [lamada a tener efectos reflejos generales (considerando 70).

Dentro de quienes concurren al fallo de mayoria existen ciertas prevenciones. Por ejemplo, el ministro
Mario Fernindez discurre sobre la importancia del derecho a la vida y, por otro lado, de cémo la ga-
rantia respectiva ha sido legitimada en la Constitucién luego de anos de debate politico. Por su parte,
el ministro Marcelo Venegas pone énfasis en cuanto a que el Decreto [mpugnado deja entrever una
opinién en lo relativo a que el évulo fecundado, antes de su implantacién, no constituye vida humana.
Ademis, cita los prospectos de registro elaborados por los productores de la Pildora, los que dan cuenta
de que no es posible determinar la forma en que opera la misma luego de la concepcién y antes del
embarazo, dando cuenta de que existen posibilidades de que tenga un efecto abortivo. Citando las
actas de la CENC, concluye que no es posible entender prohibido en términos absolutos el aborro, el
que puede darse en casos excepcionales. En todo caso, no es el reglamento el llamado a establecerlo
sino el legislador, pero no en términos generales como lo hace el Decrero Impugnado.

Dentro de las disidencias, la primera de ellas es la del ministro Juan Colombo. El mismo sefala que
no se ha acreditado que la Pildora sea abortiva y, en todo caso, la Constitucion no protegeria la vida
desde la concepcioén. Al no existir certeza cientifica sobre el efecto abortivo de la Pildora no es posible
resolver juridicamente, por lo que se ha entrado dentro del campo de las convicciones morales. Desde
otra perspectiva, el aborto es un delito y por ello, era carga de la prueba de los requirentes demostrar
la comisién de dicho delito o su instigacion, carga no evacuada, debiendo presumirse la legitimidad
del acto administrativo. Desde otro punto de vista, el Decreto Impugnado seria la simple ejecucion
de una ley a la que se incorpora y, por ello, no procede revisién de la misma por el TC.,

También como disidencia, el ministro Herndn Vodanovic plantea que la Constitucién Politica de
la Repiiblica reconoce como derechos fundamentales el derecho a la vida, a la libertad y a la salud
reproductiva de fa mujer. Por su parte, como un bien juridico de inferior jerarquia a los derechos
fundamentales, se reconocerfa la “vida del que estd por nacer”. Por ello, en caso de existir una coli-
sion, este interés juridico no podria primar sobre derechos fundamentales como la libertad o la salud
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reproductiva. La Constitucién no prohibiria el aborto y sdlo se llega a ser persona humana desde el
nacimiento. Por otro lado, el TC debe considerar los efectos que rendra una u otra forma de resolver.
De acogerse el requerimiento, se afectard gravemente la igualdad pues sélo se podrd acceder a la Pil-
dora comprandola.

Finalmente, los ministros Jorge Correa y Francisco Ferndndez sefialan en su disidencia que, para acoger
el requerimiento, deben comprobarse y/o concluirse las siguientes situaciones copulativas: que la Pildora
afecta la vida del embrién; que el embtién se encuentra protegido por la garantia del derecho a la vida
propia de una persona de tal especie, v, que tal afeccién no encuentra justificacion en la proteccion de
un bien juridico de jerarquia superior. Por ello, lo primero que hacen los disidentes es intentar deter-
minar si la Pildora tiene o no el efecto abortivo alegado. Este voto hace una acuciosa clasificacién de
los estudios citados o acompanados al proceso, aislando los que son irrelevantes al punto en debate
{por ejemplo, los que estudian los efectos de la Pildora antes de la concepcién). Luego, dentro de los
estudios relevantes constata cudles son simples opiniones o citas de otros estudios (es decir, lo que es
simple debate cientifico) y cudles representan estudios de observacidn de la realidad cientifica (esto e,
la evidencia buscada). En base a estos (iltimos concluye que si bien los mismos no descartan el supuesto
efecto abortivo de la Pildora, existen argumentos para estimar que aquel no existe. La simple duda
sobre la posibilidad de un efecto no es la “duda razonable” de que el mismo se produce la que, segin
los disidentes, bastarfa para acoger el requerimiento. Los requirentes, sobre quienes obra el peso de la
prucba, no habrian evacuado dicha carga. Desde otra perspectiva, el debate de autos no serfa moral
sino que juridico, por lo que es legitima la intervencién del TC.

Andlisis critico del fallo y de la proteccion constitucional de la vida

a. La norma constitucional no es univoca. El fallo es extenso y fundado. Da cuenta de un
importante debate y del pluralismo de las concepciones juridicas. En lo medular, coincidimos con el
fallo de mayoria. No obstante, reconocemos las dificultades de arribar a sus conclusiones.

En efecto, aprovechamos esta instancia para analizar la disposicion del nimero 1 del articulo 19 de
la Constitucién Politica de Ia Repiblica, base del fallo en comento. Evidentemente, e fraseo de la
norma —de antigua data en Chile~ no es todo lo feliz que se pudiere esperar atendida su importancia.
En efecto, ¢l inciso segundo del numeral en cuestién habla de la vida del que “estd por nacer”, lo que
pareceria inducir a requerir cierta proximidad con el nacimiento pues, de lo contrario, la expresién
comprensiva de todo el producto de la concepcion seria del que “no sa nacide”. En segundo lugar, la
norma del inciso segundo podria entenderse —no por nosotros— como contrapunto necesario por no
abarcar el inciso primero, en su extension, la proteccién de la vida del que estd por nacer. Asi vida hu-
mana y vida del que estd por nacer podrian ser bienes juridicos diferentes, en su naturaleza y jerarquia.
En una tercera linea, es sustentable sostener que el mandato constitucional rebaja la proteccién de la
vida del que “estd por nacer” al rango simplemente legal y no constitucional (“/a ley protege...”). Final-
mente, la expresién “protege” no es la mejor forma de establecer un mandato al ordenamiento juridico
o al legislador pues, en efecto, sugiere la constaracién de un estado de cosas mds que la imposicién de
una obligacién programdtica. Todos estos problemas en la redaccidn constitucional son la fuente de
opiniones tan diversas como las manifestadas en el fallo.



Creemos que no ¢s legitimo aclarar las dudas que presenta el texto fundamental basdndose en técnicas
propias del originalismo, esto es, acudir de manera reiterativa a opiniones manifestadas en distintas
instancias de eclaboracion del texto constitucional. La solucién debe buscarse en el propio texto
constirucional, sus finalidades y los documentos internacionales que Jo complementan en materia de
derechos fundamentales.

b. El debate de fondo es propiamente juridico. En verdad, no hay nada mas propiamente
juridico que interpretar el alcance de un derecho fundamental; determinar desde cudndo se resguarda
dicho interés y establecer su jerarquia, todo ello a efectos de resolver una posible colisién de derechos.
Nada tiene que decir la moral en esto, pues es el derecho el llamado a hablar. Ni siquiera la super-
posicién de érdenes normativos sobre la materia permiten obviar este postulado en el contexto de
una reptiblica democritica. Por ello, no compartimos la afirmacién de quienes senalan que este fallo
prerende institucionalizar la imposicién de convicciones morales.

Ahora bien, buscar salvar estas objeciones apelando de manera permanente a un originalismo es
un error, pues aproxima el debate a donde, precisamente, quieren llevarlo quienes estiman que la
determinaciéon del momento en que comienza la vida humana es un campo propie de convicciones
morales. No es esta la primera vez que criticamos el originalismo pero no dejard de llamar la atencion
de quienes lean el fallo el hecho de que la apelacién a las actas de la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucién es realizada, en sentido diverso, tanto por quienes concurtren al voto de mayoria como
por algunos de los disidentes.

En conclusién, acierra el fallo de mayorfa -y en este punto, también algunos fallos de minoria como
el de los ministros Correa y Fernandez F.— en conceptuar el debate como propio del derecho.

¢ La Constitucién considera la vida del que no ha nacido como vida humana y, adicio-
nalmente, la dota de una proteccién especial desde la concepcion. El bien juridico en juego en el
caso en andlisis es la vida humana, como derecho fundamental, radicado en una persona. No creemos
que para arribar a esta conclusion sea necesario apelar ni a las trampas del originalismo ni a principios
de alcances vagos, como el pro homine y pro libertatis. Aun mis, dichos principios parecerian sustentar
una fallo en el sentido diverso al adoptado. Creemos, eso si, que no existe impedimento constitucional
en apelar, derechamente, al principio pro vida sobre la base que €l mismo tiene sustento suficiente en
nuestra Constitucion Politica de la Repiiblica.

La razén para concluir que la dignidad de la persona humana y su vida tiene una misma jerarquia
constitucional posible si se integran sus distintos preceptos. En efecto, la misma Constitucion, en
el inciso primero de su articulo 1, dentro del Capitulo Bases de la Institucionalidad, excluye la po-
sibilidad de diferencia en el nivel de proteccién de la vida humana entre nacidos y no nacidos (" las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”). En este contexro, la expresion “nacen” debe
entenderse como referida al surgimiento de la persona y no en el sentido estricto®. El sentide mismo

‘ Esta conclusion es viabie, salvo que alguien pretenda sostener que al interior de los vientres maternos existen “hienes juridicos™ no
sujetos de la misma libertad o de la misma proteccion juridica.

REVISTA DE DERECHDO POBLICO + VvOL. 70

495



496

del articulo 19 y su propio encabezado, obligan a concluir naturalmente que la vida del que estd por
nacer es un derecho fundamental de la persona humana. Establecer distintos niveles de proteccién de
la vida humana —por e¢jemplo, como derecho fundamental o simple bien juridico— pasarfa por asumir
que la propia Constitucién Politica de la Republica realiza una discriminacién contraria al mandato
fundamental del articulo 1, sin base para ello. Argumentos cientificos para considerar que hay vida
humana en el producto de la concepcién sobran y, en el extremo, es valido concluir que a partir de
ese momento, si nada extraordinario sucede, el hombre morira de viejo. Ante esto, no se puede asu-
mir que la Constitucion discrimina y, por lo mismo, fa proteccién de los derechos de la persona no
permite jerarquizar segun la edad de su desarrollo. Reconocemos las dificultades para arribar a esta
conclusion pero existen mds argumentos a favor de ella que de la contraria y, debiendo resolverse el
asunto, fuerza hacerlo en esra linea.

A partir de esta afirmacién, concluimos que la existencia de dos incisos diferentes en el numeral 1 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Repiblica no pretende dar cuenta de dos bienes juridicos
distintos, a saber, fa vida humana y la vida del que “esta por nacer”. En nuestra opinién, el inciso se-
gundo del nimero 1 del articulo 19, lejos de dar cuenta de un bien juridico diferente a la vida humana
como derecho fundamental, constituye un mandato constitucional especial, que simplemente refleja la
realidad de que el derecho ala vida humana del que “no ha nacide” debe necesariamente ser protegido
por un tercero pues no procede, en tal caso, la autotutela del derecho por parte de su tirular. Por ello,
existe el mandato al derecho, no obstante la extensién de la vida humana, conforme se establece en el
inciso primero del mismo numeral, abarca naturalmente la vida del que “no ha nacido™.

Ahora bien, la Constitucién Politica de la Republica no define expresamente el momento del inicio
de esta proteccion, razén por la cual es necesario y forzoso apelar a otros instrumentos que integran la
carta fundamental, tales como los tratados internacionales, a efectos de interpretarla y darle un sentido
prictico y normativo. Conforme ¢l articulo 5 de la Carta Fundamental, los tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes, que establecen derechos fundamentales, constituyen un limite al
ejercicio de la soberania, incluso por parte del TC. En razén de ello, siendo que es necesario dotar de
un inicio a la proteccién de la vida humana, el TC no ha podido prescindir de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos antes citada. Dicho pacto estipula la proteccién de la vida humana desde
la concepcién y no pudo ser desconocido por el TC al momento de resolver, precisamente, sobre el
comienzo de la proteccién constitucional de la vida humana. Aun mis, si dicho rratado da cuenta de
que existe el derecho fundamental a la vida desde el momento mismo de la concepcion, quienes han
sostenido que conforme el articulo 5 los tratados en materia de derechos humanos tienen jerarquia
incluso supra constitucional, no podrin permitir que la Constitucién desconozca la existencia de dicho
derecho fundamental y lo rebaje a la caregoria de simple “interés juridico”. En efecto, el articulo 4 mi-
mero 1 del tratado senalado indica “toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion...”. El tenor del tratado es claro:
es el derecho a la vida de toda persona el que sc protege “a partir del momento de la concepcion”.

Para concluir esto, no es necesario apelar a las ideas, de distinta naruraleza, expresadas en un debate
afiejo cuya legitimidad es cuestionada. Tampoco creemos una herramienta definitiva las constancias
que puedan haber quedado en el debate parlamentario de una reforma constitucional, como la del
ano 1999. Basta con considerar el caricter conservador (protector de derechos) propio de la finalidad
de una Constitucion Politica de la Repuiblica y las normas o tratados que la integran.



Por su parte, aun entendiendo que el aborto no se encuentra constitucionalmente proscrito en Chile
por deber entenderse la expresién “la ley protege la vida del que estd por nacer” como un mandato
abierto al legislador, como sugiere el Ministro Voddnovic, la conclusién seria la misma frente al De-
creto Impugnado. En efecto, si es el legislador quien debe resguardar la vida del que “estd por nacer”,
es 8l v sélo él quien puede regular sus alcances. Asi, naturalmente se excluye al respecto la potestad
reglamentaria y el Decrero Impugnado, en cuanto adopta posiciones que debieron ser revisadas por
el legislader, es de suyo inconstitucional. Aun para quienes consideran que la referencia a la “ley” del
inciso segundo debe entenderse realizada a la fuente normativa emanada del legislador, en el sentido
propio, y no a la ley constitucional, se debera llegar igualmente a la misma conclusién’. No pueden
regularse aspectos que guarden relacién con la vida del que estd por nacer por via meramente regla-
mentaria, En tal linea, a lo menos existe reserva de ley a su respecto e incluso podria sostenerse que,
aun de no ser abortiva la Pildora, su regulacién no pudo realizarse por via reglamentaria.

Otro de los puntos en andlisis fue el relativo a la existencia de un registro previo y de un precedente
del propio TC que sefialé que esta materia debia regularse por Decreto Supremo. Entendemos que el
requerimiento que dio lugar al fallo de autos se refiere a determinadas politicas de salud publica sobre
la base de la distribucién de la Pildora, compuesto ya inscrito. Por ello, tiene sustento sostener que
con este fallo no se evita que la Pildora sea utilizada por quienes puedan acceder a ella. No obstante
lo anterior, ello no debe inhibir al TC al momento de ejercer ¢l control de constitucionalidad de los
actos que le son sometidos a su conocimiento. En efecto, estimamos correcto proceder a la revision
de la constitucicnalidad del Decreto Impugnado, contrastindolo directamente con la Constitucion
Politica de la Repiblica y sin considerar la existencia de otros actos administrativos, de iguales efectos
inconstitucionales, que escapan al cuestionamiento constitucional concretamente resuelto por el TC.
El efecto relativo de una sentencia no sélo implica que serd aplicable, forzosamente y con accion de
cosa juzgada, s6lo para el caso en discusion sino que, ademds, su precedente puede ser desvirtuado
por el propio tribunal en una resolucién posterior. Por su parte, el hecho de que el TC haya sefialado
previamente que la mareria era propia de un Decreto Supremo, anilisis formal, no entrega carra
blanca para regular la mareria de una manera que pudiere pugnar contra fa Constitucién Polirica de
la Republica ni hace precluir el deber del TC de velar por la supremacia constitucional.

Desde otra perspectiva y aun teniendo presente el efecto relativo del fallo del TC, estimamos que
atendida su existencia y el principio que sienta, se debiese revisar e registro de los medicamentos que
hemos definido como la Pildora, toda vez que es precisamente ese registro el que permite que se pro-
duzca la inequidad, en virrud de la cual, dependiendo de la condicién econémica de 1a madre, existird
o no proteccién de la vida humana del que estd por nacer. Es la mantencion del registro contrario a
los principios que sienta el fallo —no a su alcance juridico— el que sienta las bases de una desigualdad
que, en todo caso, es preferible a una amenaza pareja a la vida humana.

En nuestra opinién, la mencién ley debe entenderse referida al ordenamiento juridico en su inregridad o, al menos. a la norma de
rango constitucional, con el efecro reflejo que ello tiene para el resto del ardenamiento. En el mismo sentido, ver Ugarte Godoy, José
Jeaguin. El Derecho a la Vida de ia Persona Humana en la Fase Embrionaria y Su Proteccion Constitucional. Revista de Derecha
v Jurisprudencia. Temo XCIX- Ne 4 -2002. La reserva de lev en estas materias Ia excraemos de lo dispueste en el atimero 26 del
arziculo 19
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d. Sobre la carga de la prueba y la conviccion formada en autos. A este respecto, v con-
trariamente a lo que sefala el Ministro Colombo, hacemos presente que en nuestra opinién no son
aplicables al caso de autos las categorias propias del derecho penal sobre la carga de la prueba, por
existir una diferencia en cuanto a la naturaleza de la materia en debate ast como por conrarse con una
norma especial.

En efecto, desde el punto de vista de la naturaleza del asunto en discusién, no se debate en autos la
aplicacién de unasancion a individuo alguno que pueda defenderse al amparo de las normas del niimero
3 del articulo 19 de la Constitucién. Se debate sobre la juridicidad, contenida en los articulos 1 y 527
de la Constitucién Politica de la Republica. Asi, la presuncién de inocencia carece de relevancia, pero
cobra importancia la presuncién de legitimidad del acto administrativo. A este respecto, en tanto no
se establezca que el Decreto Impugnado es inconstitucional, el mismo mantendri su vigencia.

Ahora bien, esta regla general debe entenderse matizada por la norma especial que contempla la Cons-
titucién Politica de la Republica a este respecto. En efecto, existe un mandato expreso que establece
de parte de la autoridad —en un sentido amplio, en cuanto fuente de derecho- la labor de velar por la
vida del que estd por nacer. Existe, si se quiere, un “deber de hacer” que pesa sobre la autoridad y, por
lo mismo, el Ministerio de Salud no debi6 contentarse con registrar la Pildora bajo el expediente de
no haberse acreditado que la misma es abortiva si, en el caso concreto, se han entregado incluso por
quienes solicitan su registro los antecedentes de que no hay certeza a dicho respecto. No es juridica-
mente aceptable que por una parte los productores deslinden su responsabilidad haciendo presente a la
autoridad de salud el peligro abortivo del compuesto y que ésta, sin mds, asuma el riesgo en violacién
de su deber de velar por la vida del que estd por nacer. Al tener el Ministerio de Salud 1a carga de res-
guardar ka vida del que estd por nacer y ante la afirmacién de los productores y la evidencia tenida a la
vista, el mismo no debi6 registrar la Pildora en tanto no evacuara la carga constitucional de proteger
dicho interés, concretamente, excluyendo acreditadamente la hipétesis abortiva. Asi, la inconstirucio-
nalidad que declara el TC no sélo pudo fundarse en el efecto abortivo de la Pildora ~mismo que no
fue acreditado en autos, de manera inquivoca- sino que también en la claramente acreditada omisién
por parte del 6rgano administrativo de dar cumplimiento a su deber constitucional de resguardar la
vida del que estd por nacer. Han sido los propios laboratorios que registraron la Pildora los que pu-
sieron al Ministerio de Salud en la encrucijada que mal resolvié al registrar el medicamento, toda vez
que movidos por resguardar su eventual responsabilidad patrimonial, declararon la existencia de una
duda razonable sobre el efecto abortivo de la Pildora. Aun mis, si los laboratorios —entidades parti-
cularmente interesadas en comercializar la Pildora— no han desarrollado los estudios que le permitan
excluir el efecto abortivo, mal puede la auroridad, que tiene un deber especial, soslayar dicha omision
y tomar una posicion al respecto.

Ahora bien, ante la jerarquia del bien juridico en juego y teniendo presente el mandaro constitucional
de resguardar la vida del que estd por nacer que pesa sobre el TC, la duda razonable basta para acoger
el requerimiento. En efecto, ante una duda razonable, admirir la constitucionalidad del Decreto Im-
pugnado equivale a aceprar el que hipotéticamente pueda producirse un aborto. Aun ampardndose
dicha forma de proceder en el resguardo de otros bienes juridicos ciertos —como la libertad y los
derechos reproductivos— es la jerarquia o el principio de que no se puede afectar derechos de terceros
o ponerlos en riesgo— el que fuerza a concluir como lo hizo ¢l TC.



La duda razonable, como concepro, no exige un nivel razonable de posibilidades del efecto negarivo
que se teme sino de una duda fundada o sustentable a la luz de la razén y no basada en el desconoci-
miento o el instinto. Su carcter de razonable excluye la duda por ignorancia o fundada en explica-
ciones sensibles, que no se pueden transmitir o expresar. Por el contrario, la sola posicion de quienes
han solicitado el registro de la Pildora da cuenta de que existe una duda, misma que no ha podido
ser resuelta por quienes tienen el miximo interés en obtener la certeza: los propios fabricantes. Asi, la
duda razonable no requiere mayor indicio en el sentido positivo de producirse el efecto temido, como
pretende ¢l voto de los ministros Cotrea y Ferndndez F, sino que basta que razonadamente se pueda
acreditar la posibilidad de su existencia. Creemos que en el expediente sobran dudas al respecto.

e Ante la duda abstente.® Es claro que para algtin sector, como incluso da cuenra el propio
Decreto Impugnado, ta vida humana propiamente tal empieza ora en la implantacién del embrién,
ora en una etapa posterior. Asi, para ellos, incluso si bien puede existir un interés juridico digno de
proteccion en la etapa previa a la implantacién o al aparecimiento de la vida humana, el mismo tiene
jerarquia inferior que atros bienes juridicos, concretamente derechos fundamentales, la libertad y los
derechos reproductivos. Para quienes asf razonan, no existe mayor dificultad en concluir la legitimidad
de la Pildera, incluso reconociendo una duda legitima sobre sus efectos contrarios a la implantacién
y desarrollo del embrién. Pese a ello, estimamos que aun en esa hipétesis, la Constitucién Politica de
la Republica indica que la ley es ta llamada a resguardar la vida del “que estd por nacer” (regularla o
limitarla) por lo que {especialmente, atendido lo dispuesto en el nimero 26 del arriculo 19), si enten-
demos que la norma establece una especie de reserva legal, habremos de concluir que la garantia no
pudo ser regulada, con los alcances propios del efecto de la Pildora, mediante una norma de rango
reglamentario. En efecto, si existe un llamado a que la ley resguarde la vida del que “estd por nacer”,
credndose un garantia especial a su respecto, y si solo por mandato constitucional se puede llamar al
legislador —no a otra fuente normativa- a regular el alcance de las garantias constitucionales conforme
dispone el nimero 26 del articulo 19 antes citado, mal puede el Decreto Impugnado, en su cardcrer
de norma reglamentaria, decidir o asumir una posicién sobre el inicio de la vida humana o, siquiera,
determinar cudndo la “vida del que estd por nacer” {incluso conceptuada como algo diferente a la
vida humana) puede verse limitada en su desarrollo por la consideracién a otros bienes juridicos, con
efectos generales.

Desde otra dptica, en este caso, existiendo por un {ado la vida humana y, por el otro, la libertad eco-
némica de los laboratorios e intermediarios y los derechos reproductivos —los que no desconocemos—,
el devenir obliga a analizar la primacia de uno sobre otros, especialmente si existen dudas sobre un
determinado efecto clinico. En este contexto, es legitimo aplicar la frase de la sabiduria popular de
“ante la duda, abstente”. La misma es la que resuelve, en nuestro derecho penal, el umbral de la culpa
punible cuando se afecta la vida de una persona creyende que es un reno cuando, al acruar, se representé
al cazador ta posibilidad de que fuera el vecino ruidoso que volvia de una fiesta de disfraces. Nadie
duda de la libertad de quien dispara para practicar la caza deportiva pero, ante fa duda acreditada

"fomamos esta maxima de la sabiduria popular, aplicada al caso, de una idea del profesor Pablo Ruiz—Tagle V., quien con ese titulo
analizs este fallo en un seminarie al respecto, organizado por un conjunco de alumnos de Derecho de fa Universidad de Chile v el
Departamento de Derecho Péblica de dicha facultad, Fl profesor Ruiz—Tagle. en una linea contraria a nuestro andlisis, concluye que
¢l fallo modifics este principio v lo aplicé incorrectamente en el sentido de "ante la duda. prohibe”.
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de que su presa podria ser €l vecino, claramente el derecho podra sancionar su no abstinencia. Asi,
prima la jerarquia del derecho a la vida, incluso ante la existencia de otro derecho reconocido por el
ordenamiento y la duda a su respecto. Igualmente, existiendo una duda razonable sobre los efectos de
la Pildora sobre la vida humana, es juridicamente legitimo obligar a quien simplemente ejerce otros
derechos, importantes pero de inferior jerarquia, a abstenerse. A la misma conclusién se arriba incluso
no apelando a la superior jerarquia de la vida humana por sobre la libertad de empresa y los derechos
reproductivos, sobre la base de que ¢l ¢jercicio de un interés no permite afectar —o al menos, poner en
riesgo— el derecho de otros, como es la vida humana radicada en el embrién.

Conclusiones

EI TC se encuentra llamado a cumplir importantes fabores en el contexto de una republica democrdtica
y constitucional, Dentro de ellas, la mds evidente, es proteger la supremacia de la Constitucién en todas
sus formas, incluso, frente a mayorfas ocasionales expresadas sea en la actividad legislativa sea en la
potestad reglamentaria. Es por ello que resulta trascendental que fa propia Constitucion represente los
minimos consensos elementales de la Nacidn, lo que requiere de un proceso de reflexién constitucional
permanente. Importantes tragedias se hubieren evitado si estos principios basicos hubiesen imperado,
a cabalidad, en ¢l siglo veinte.

Asi, la labor del TC no es agradar a las mayorias eventuales sino que resguardar la Constitucién y sus
consensos basicos. En este entendido, el fallo en andlisis es legitimo ranto en lo relarivo a la mareria
que trata como en lo atingente a la forma en que resuelve. En efecto, la vida humana e incluso la “vida
del que estd por nacer” —para quienes crean que son diferentes— son bienes juridicos de reconocimiento
constitucional y, por ello, la determinacién del alcance de los mismos, su proteccién y la resolucién de
una eventual hipétesis de colisién de derechos son remas tipicamente juridicos que exceden el campo
de la moral y las convicciones.

Desde otra perspectiva, en una segunda linea, en la labor del control de la constitucionalidad de los
actos administrativos el TC estd llamado a resguardar el campo que la Constitucién Politica de la
Repiiblica ha reservado, en exclusiva, al legislador. Esta especial tarea es consustancial a nuestro sis-
tema democritico, toda vez que reserva los debates esenciales de nuestro sistema juridico al Congreso
Nacional y evita que decisiones tan fundamentales como el origen de la vida humana sean adopradas
por organismos técnicos no representativos.

Aunque el TC no es el drgano finalmente llamado a determinar los efectos cientificos de la Pildora,
no creemos que adoptar el fallo implique otra cosa que regular —para el caso concreto— aspectos
netamente juridicos como el origen de la existencia de un derecho o bien juridico, la forma en que
debe procederse ante Ia duda de afectarlo en su esencia o el peso relativo de las diferentes garantias
constitucionales. Aun mds, en el andlisis de fondo, el TC se encuentra legitimado para interpretar y
aplicar la Constitucién Politica de la Republica frente a la potestad reglamentaria, especialmente si la
materia sobre el origen de la vida humana —base de la estructura de derechos constirucionales— no ha
sido regulada por la ley previo debate constitucional.



En opinién del autor de esta critica, el fallo es acertado en cuanto: i) a dar por establecido que, para la
Constitucion Politica de la Reptiblica vigente, la vida humana comienza desde el momento de la con-
cepcion; ii) en Ja manera en que establece la existencia de una duda razonable sobre el efecto abortivo
de la Pildora, y; iii) en la manera en que sopesa la mayor jerarquia del valor de la vida humana frente
a la liberrad reproductiva, ante una hipétesis de duda sobre una eventual vulneracion de la primera
en el ejercicio de la segunda.

E! punto negativo del fallo de mayorfa y, curiosamente, de tos votos de minoria, tiene relacién con el
desarrollo interpretativo en base a un excesivo originalismo, el que ensucia, al menos parcialmente, el
desarrollo de una exégesis constitucional puramente juridica sobre la base del rexto mismo de la carta
fundamental y su cardcrer garantista. Ademis, se apela a principios de contornos no claros.

El fallo resuelve en un caso concreto pero sus conclusiones tienen efectos extensivos a otra serie de
debates por venir, entre otros, la legitimidad de la existencia del aborto reconocido a nivel legal. No
serd nada de raro ver que los fundamentos del fallo puedan variar en ¢l tiempo, asi como la doctrina

que establece el mismo.

Los errores procesales cometidos en el fallo y su curso, son materia de otro anilisis.
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