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El tema de la pildora del dia después ha sido objeto de un amplio debate en el
ambito de la sociedad chilena, habiéndose producido con anterioridad al fallo del
Tribunal Constitucional dos fallos contradictorios de la Corte Suprema de Justicia.

La Corte Suprema de Justicia, en fallo de recurso de proteccion del 30 de agosto de
2001, Rol N° 2.186, determino:

“Que el derecho a la vida es la esencia de los derechos humanos, pues sin vida, no hay
derecho. El ser humano tiene derecho a la vida y debe estar protegido contra la agresiéon
que atente contra ella y de exigir, ademas, de conductas positivas para conservarla;

“Que la garantia del derecho a la vida y la proteccion del que esta por nacer dis-
puesta por el art. 19 N° 1 de la Constitucion, se encuentra reforzada por otras disposi-
ciones constitucionales entre las cuales se encuentra el N° 26 del mismo articulo 19, al
disponer la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitu-
cién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que los limiten en los
casos que ella autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio; y el inciso 2 del articulo 5° de
la Constitucion, que expresa que es deber de los 6érganos del Estado, respetar y promo-
ver los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la
misma y por los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes;

“Que desde la perspectiva sefialada se hace evidente que el que esta por nacer
—cualquiera que sea la etapa de su desarrollo pre natal, pues la norma constitucional
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no distingue—, tiene derecho a la vida, es decir, tiene derecho a nacer y a constituirse
en persona con todos los atributos que el ordenamiento juridico le reconoce, sin que
a su respecto opere ninguna discriminacion.

“Que el articulo 55 del Cédigo Civil dice que son personas todos los individuos de
la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion. Si entende-
mos que la fertilizacidn es, como es un proceso continuo que no resulta separable en
etapas 0 momentos, debemos concluir que el évulo fecundado o embrion, es ya un
individuo de la especie humanay como tal, digno de proteccién constitucional y legal
para alcanzar su pleno desarrollo hasta que el nacimiento se produzca, conforme a lo
que dispone el articulo 74 del mismo cuerpo legal.

“Que ademas y confirmando lo anteriormente concluido, los articulos 75y 76 del
Cédigo ya citado no dejan duda al respecto al disponer que la proteccion del que esta
por nacer comienza con la concepcidn. El primero de los citados articulos, como ya se
ha dicho precedentemente, sefiala que el juez adoptara las providencias necesarias
para proteger la vida del no nacido, y el segundo de ellos, sefiala que esta proteccion
debe darse desde la concepcion, estableciendo una presuncion de derecho para de-
terminar el dia u oportunidad en que se produjo, sin hacer ningin otro céalculo ni
descontar tiempo alguno, referido a la anidacion del producto de la concepcién ni a
ningun otro fenémeno que pudiere producirse con posterioridad a la fertilizacion del
ovocito por el espermatozoide;*

Mediante esta primera sentencia, la Corte Suprema determiné que el Levonorges-
trel 0.75 mg. contenido en el producto “Postinal”, constituia una amenaza al derecho
a la vida del concebido y no nacido, por lo cual el registro de dicho producto fue
eliminado del ordenamiento juridico, teniendo la sentencia efectos particulares para
ese producto.

Nuevamente, la Corte Suprema de Justicia en sentencia en recurso de casacion
deducido en contra de la sentencia de segunda instancia, en juicio de nulidad de
derecho publico en contra del registro sanitario que aprobd el Instituto de Salud Pabli-
ca respecto del producto denominado “Postinor 2”, (levonorgestrel 0.75 mg.), segui-
do ante el 20° Juzgado Civil de Santiago que, en primera instancia habia acogido la
accion declarando la nulidad de derecho publico, de la Resolucion N° 7.224, de 24 de
agosto de 2001, del Instituto de Salud Publica de Chile, la Corte Suprema en fallo de
25 de noviembre de 2005, modificando el criterio del fallo ya citado, rechaza un recur-
so de casacidn planteado en contra del fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago,
revocatorio de la sentencia del Vigésimo Juzgado Civil de Santiago, autorizando la

1 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, de 30 de agosto de 2001, que declaro ilegal la produccién
y comercializacion del Postinal (0,75 Levonorgestrel), uno de cuyos efectos es impedir la implantacion
del huevo fecundado (embrion preimplantacional) en el Gtero. Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo XCVIII, sec. 5, p. 199.
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venta y comercializacion del farmaco Postinor-2, lo que se conoce como pildora del
dia después. En dicho fallo, la Corte Suprema determina:

“30° Que lo anterior fluye como una cuestién vinculante, para la resolucion del recur-
so de casacion en el fondo, de acuerdo con los hechos indicados precedentemente y a
los cuales este tribunal no esta en condiciones juridicas de modificar, que no esté esta-
blecido que el farmaco Postinor-2 produzca los efectos dafiinos que se invocan en la
demanda, para justificar la nulidad de derecho publico que permita dejar sin efecto la
resolucion N° 7.2245 de 24 de agosto de 2001, dictada por el I.S.P. que materializ6 el
registro para la venta o comercializacion del aludido farmaco, elaborado en base al
principio activo Levonorgestrel 0.75 mg. En sintesis, se adujo por el actor que dicho
compuesto amenaza el derecho a la vida de los concebidos y no nacidos y por ello se
pedia la proteccion jurisdiccional, porque tal farmaco al afectar al embrién, por consi-
guiente un ser ya concebido, tenia un efecto abortivo que proscribe el articulo 19 N° 1
inciso segundo de la Carta fundamental y el articulo 75 del Cédigo Civil, que cautela
también la vida del que esta por nacer, pero tales supuestos no fueron demostrados.

“31° Que en estas circunstancias, la sentencia impugnada al expresar que no se
demostré que el farmaco Postinor-2 tenga los efectos abortivos que sostuvo la de-
manda y al desestimarla por este motivo, no ha podido transgredir las normas antes
indicadas, que aseguran la vida del que esta por nacer, aun aceptando que esta pro-
teccion existe desde el momento de la concepcion, o sea, desde la unién de un esper-
matozoide maduro con el évulo constituyendo el cigoto, cuestién que no se encuen-
tra absolutamente discernida cientifica y juridicamente hablando.

“32° Que frente a lo concluido anteriormente, no ha podido trasgredirse, como lo
sostiene el recurso, el estatuto juridico del embrion humano, con infraccion a lo dis-
puesto en los articulos 19 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica y 75 del
Cddigo anteriormente aludido, puesto que la infraccion denunciada, parte del supues-
to de hecho, de un compromiso vital a un concebido, no demostrado ante los jueces
del fondo, por lo que dicho quebrantamiento no se ha producido”?

Asi el fallo de casacion que acabamos de transcribir sélo determina que no ha sido
suficientemente probado que el principio activo Levonorgestrel 0.75 mg., con el nombre
de fantasia Postinor-2 tenga caracter abortivo en el sentido de impedir la implantacién
del embrién en las paredes del Utero, sin perjuicio de lo cual la sentencia afirma la
proteccion de la vida del que esta por nacer desde la concepcién. El punto que cons-
tituye un problema de prueba, es si el principio activo ya mencionado atenta o no
contra la vida del embrién preimplantacional, no habiéndose probado en este caso
suficientemente que el medicamento aludido en su principio activo impida la implan-
tacién del embrién en las paredes del utero.

2 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 28 de noviembre de 2005, citada por SiLva Bascu-
RAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, tomo Xl, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006,
pp. 80-81.
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LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de abril de 2008, para pronunciarse
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los enunciados normativos con-
tenidos en el Decreto Supremo N° 48, de 2007, del Ministerio de Salud, tiene en
consideracion los antecedentes informados por la Presidente de la Republica, por el
Contralor General de la Republica, como asimismo los antecedentes presentados tan-
to por sectores que apoyaron el requerimiento, como también aquéllos quienes hicie-
ron presentaciones en contra del requerimiento, ademas de las audiencias publicas
decretadas por el Tribunal en que se escuché a diversos sectores sociales y médicos.

1. Resoluciones de materias de
previo y especial pronunciamiento

Cerrada la etapa de recepcidn de antecedentes, el Tribunal fundamenta su compe-
tencia para pronunciarse sobre la materia que ha sido objeto de requerimiento, preci-
sando en su considerando noveno, que el control de los decretos supremos que
puede realizar el tribunal es en términos amplios, extendiéndose tanto a los decretos
dictados en materia de potestad reglamentaria autbnoma como a los dictados en
materia de potestad reglamentaria de ejecucion, sean éstos de efectos generales o de
efectos particulares, pudiendo conocer de la cuestion de constitucionalidad “cualquie-
ra sea el vicio invocado, en la medida que la Constitucion en su articulo 1°, inciso 4°,
impone al Estado, en el cumplimiento de su mision servicial actuar “con pleno respeto
a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

El Tribunal Constitucional sostiene asi que no cabe excluir del control de constitu-
cionalidad, sea un precepto legal o reglamentario, la consideracion de los efectos que
ella puede producir en los derechos fundamentales y que todo érgano del Estado
debe respetar y promover en virtud de lo dispuesto en los articulo 5°, inciso segundo,
y 6°, inciso segundo, de la Carta Fundamental.

El Tribunal Constitucional recuerda que asi lo ha realizado en tres oportunidades ante-
riores, en las sentencias de 13 de agosto de 1995, Rol N° 220, en el requerimiento contra
el proyecto de transplante de 6rganos; de 26 de junio de 2001, Rol N° 325, requerimiento
en que se impugna un Decreto Supremo que introdujo la restriccion de circulacion de
vehiculos cataliticos; y de 26 de abril de 2007, Rol N° 577, en requerimiento contra el
Decreto Supremo N° 80, de 2006 que establecia la norma de emisién de molibdeno y
sulfatos de afluentes descargados sobre tranques de relave al estero Carén.

Asi, afirma el Tribunal Constitucional, cuando ha sido necesario —para fallar un re-
guerimiento- ponderar una cuestion de hecho de la que depende dar por acreditada
la vulneracién de un derecho fundamental, el Tribunal no ha rehusado hacerlo, y dis-
pone que asi se realizard también en este caso, rechazando una cuestion de previo y
especial pronunciamiento planteado por la Presidenta de la Republica.
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En el considerando décimo, el Tribunal determina que lo que ha de resolverse, es
la constitucionalidad de las normas contenidas en un acto administrativo que obliga a
los organismos, instituciones y funcionarios que integran la Red asistencial del Sistema
Nacional de Servicios de Salud, tal como lo indica el N° 4 del Decreto Supremo N° 48
de 2007, del Ministerio de Salud, conforme al alcance con que la Contraloria General
de la Republica tomé razén de dicho decreto, tratdndose de normas infraconstitucio-
nales dirigidas a aconsejar, prescribir y distribuir gratuitamente, por parte de 6rganos
del Estado, un farmaco, para cuya decision, el Tribunal no puede dejar de considerar
los eventuales efectos nocivos que en el derecho a la vida de las personas, desde su
concepcion, pueda producir su ingesta, rechazando en tal sentido una segunda cues-
tién previa de especial pronunciamiento presentada por la Presidenta de la Republica.

En el considerando decimoprimero, precisa y reitera su jurisprudencia uniforme
en el sentido de que al Tribunal no le corresponde decidir sobre cuestiones de mérito
y que se pronunciara sélo sobre las cuestiones de constitucionalidad planteadas en el
requerimiento, ya que si no lo hiciere, incumpliria la obligacién de ejercer sus atribu-
ciones y que deriva del principio de inexcusabilidad segun lo que dispone el articulo
3° de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional. Por lo
demas en cuanto érgano estatal le asiste el deber de respetar y promover los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana reconocidos por la Constitucién
y por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,
tal como ordena el articulo 5°, inciso 2°, de la Carta Fundamental.

En otra cuestion previa de especial pronunciamiento, en Tribunal en su consideran-
do decimosexto, determina que la educacion sexual es un aspecto de la educacién en
el que cobran especial relevancia los valores en que se fundamenta, y que de ella no
puede excluirse a los padres de los menores que la reciben, lo que seria inconstitucional.
El Tribunal determina que las normas sobre consejeria en condiciones de confidenciali-
dad no impiden a los padres de los adolescentes escoger el establecimiento educacional
de sus hijas ni transmitir a éstas conocimientos y valores sobre la vida sexual, lo que es
suficiente para rechazar el requerimiento en la parte correspondiente a la impugnacién
del Decreto Supremo N° 48 de 2007, en la seccion D, punto 1, “anticoncepcion de
adolescentes”, de las Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad.

2. Precisiones sobre la naturaleza del conflicto
que deberd ser resuelto por el Tribunal

El Tribunal Constitucional, en su considerando vigésimo primero, precisa que la
naturaleza del conflicto que debe resolverse tiene como necesario fundamento los
efectos que en los derechos constitucionales producen los métodos de anticoncep-
cién hormonal que se objetan, no considerados en forma aislada, sino en cuanto for-
man parte del contenido de la norma obligatoria impugnada, lo que se aleja de un
mero control abstracto de inconstitucionalidad que se reduce, exclusivamente, al con-
traste entre una norma infraconstitucional y aquélla de méaxima jerarquia normativa.
En casos como el de la especie el Tribunal debe ponderar ciertos hechos relacionados
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con la ciencia o con la técnica, a fin de arribar a una solucién que, efectivamente,
asegure la supremacia material y formal de la Carta Fundamental, tal como, por lo
demas, lo ha hecho esta Magistratura en procesos previos como los indicados en el
considerando noveno de esta sentencia.

3. Ponderacion de la prueba rendida sobre
efectos de la anticoncepcion de emergencia

El Tribunal luego de ponderar informes allegados por diversos médicos y universi-
dades, en el considerando trigésimo tercero, considera que existen posiciones en-
contradas acerca de los efectos de la anticoncepcion de emergencia cuando ellos se
relacionan con la posibilidad de impedir la implantacion, ya que la evidencia médica
es contradictoria y no aparece rodeada de elementos que convenzan definitivamente
en orden a que ellas no afectan la vida de un ser humano concebido aunque no nacido
gue merece plena proteccién constitucional segin se vera mas adelante. Lo anterior
es especialmente destacable, ya que los estudios realizados para demostrar o descar-
tar el efecto del farmaco, se han reducido a animales, resultando cuestionable su prac-
tica en seres humanos.

El Tribunal considerando diversos informes médicos y obras de embriologia clinica
en el mismo considerando trigésimo tercero, determinando en el considerando tri-
gésimo cuarto, de acuerdo con el art. 21 del Cédigo Civil, que “las palabras técnicas
de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les dé los que profesan la misma
ciencia o arte, a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diver-
so”; de esta forma, en el considerando trigésimo noveno, el Tribunal constata que la
evidencia cientifica allegada al proceso no permite excluir, de que la ingesta de la
denominada “pildora del dia después”, ya sea en su version de progestina pura o del
método combinado o de Yuspe, no sea capaz de afectar la implantacion de un évulo
fecundado o de un embridn o, en definitiva, de un ser humano, en los términos que se
han definido por la propia ciencia médica.

4. La proteccioén constitucional
del derecho a la vida en Chile

4.1. Ambitos del derecho a la vida sobre los cuales se pronuncia el Tribunal Cons-
titucional.

En el considerando cuadragésimo primero, el Tribunal precisa que el razona-
miento en orden a resolver el conflicto constitucional descrito hace necesario:

» caracterizar el valor de la vida humana en la Constitucion vigente;

* caracterizar la arquitectura de los derechos fundamentales de los cuales forma
parte; precisar quién es el titular del derecho a la vida del que esta por nacer.

4.1.1. Lapersona como sujeto de derechos de derechos asegurados y garantizados
por la Constitucién y por los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes.
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El considerando cuadragésimo quinto del fallo considera que el estatuto consti-
tucional chileno se construye sobre la base del reconocimiento de la persona como
sujeto de derecho y, en particular, como titular de los derechos que se aseguran en el
articulo 19 de la Carta Fundamental y de aquellos derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana reconocidos por los tratados internacionales ratificados por Chi-
le y vigentes.

El Tribunal establece que la propia Constitucion se ha encargado de caracterizar a la
persona, en una vision humanista, que, enfatiza que ella es sujeto y no objeto de
derecho, cuyos atributos basicos se encuentran consignados en el articulo 1° de la
Constitucion.

El considerando cuadragésimo sexto precisa que el articulo 1° de la Constitucién
al determinar que “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, de lo
que se sigue que el ser humano, independientemente de su edad, sexo o condicién
particular, es acreedor siempre a un trato de respeto, considerando tanto su dimen-
sién material como espiritual.

El considerando cuadragésimo séptimo determina que cuando la Constitucion
asegura derechos a las personas, s6lo esta reconociendo atributos propios de su natu-
raleza, de manera que la Constitucion no es la que crea los derechos sino solamente se
ha limitado a reconocerlos, a regular su ejercicio y a garantizarlos. De alli que el propio
ejercicio del Poder Constituyente, en cuanto expresion de la soberania de la nacion,
reconoce como limite el “respeto a los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana”, tal como ordena el articulo 5° inciso 2° de la Carta Fundamental.

De alli concluye el Tribunal que, el mandato imperativo de “asegurar” tales dere-
chos contenidos en el encabezamiento del articulo 19 de la Constitucion, importa:

a) que solo puede asegurarse lo que existe previamente;

b) que la condicién de seguridad que el constituyente desea brindar a los derechos
que reconoce importa hacer cesar cualquier trasgresion o vulneracién que, mas alla de
los limites previstos por la Constitucion, puedan experimentar tales derechos, como
también impedir la amenaza o peligro inminente que pueda afectarlos, y

¢) que deben disefiarse e implementarse todos I0s mecanismos necesarios para
brindar efectiva proteccion tanto a la titularidad de tales derechos como a su ejercicio.

Asimismo, el Tribunal asume la doble naturaleza de los derechos fundamentales,
por un lado, como facultades que se reconocen a su titular, dando lugar a su dimen-
sién “subjetiva”, y por otro lado, dan unidad y sentido a todo el ordenamiento juridi-
co, lo que se reconoce como su dimensién “objetiva”.

En virtud de ello, afirma el Tribunal, que todo conflicto constitucional que tienda a

constatar la eventual vulneracion de derechos fundamentales tenga una especial sig-
nificacion que no puede dejar indiferente a ningin operador del derecho.
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4.1.2. El ser humano concebido pero no nacido como persona humana.

En el considerando cuadragésimoctavo el Tribunal se plantea si el concebido,
pero aln no nacido, puede ser ubicado en la categoria de “persona” a que aluden
diversos preceptos constitucionales, o que es indispensable para determinar si es
susceptible de atribuirle los derechos fundamentales asegurados por el articulo 19 de
la Constitucion.

El Tribunal, en el considerando cuadragésimo noveno sostiene que la doctrina
constitucional chilena se ha inclinado mayoritariamente por sostener que la protec-
cién constitucional de la persona se inicia desde el momento de la concepcion, para lo
cual se cita a los profesores Angela Vivanco Martinez, José Luis Cea Egafia, Alejandro
Silva Bascufian, Francisco Cumplido Cereceda y Humberto Nogueira Alcala.

Asimismo, el Tribunal en el considerando quincuagésimo precisa que la interpre-
tacion dada por los iuspublicistas al encabezado del articulo 19 de la Constitucién, en
cuanto asegura a todas las “personas”, entre otros el derecho a la vida, tiene una
evidente concordancia con los antecedentes de orden biolégico que se han presenta-
do en autos.

En efecto, sostiene el Tribunal, si al momento de la concepcion surge un individuo
gue cuenta con toda la informacion genética necesaria para su desarrollo, constitu-
yéndose en un ser distinto y distinguible de su padre y de su madre, es posible afirmar
que estamos frente a una persona en cuanto sujeto de derecho. La singularidad que
posee el embridn, desde la concepcién, permite observarlo como un ser Gnico e irre-
petible que se hace acreedor, desde ese mismo momento, a la proteccion del derecho
que no podria simplemente ser subsumido en otra entidad, ni menos manipularlo, sin
afectar la dignidad sustancial de la que ya goza en cuanto persona.

El Tribunal cita asimismo para reafirmar su posicién, las sentencias pronunciadas en
los mismos términos por la Corte Suprema de Costa Rica el 15 de marzo de 2000y de la
Corte Suprema de Argentina en fallo de 5 de mayo de 2002, en amparo sobre la entidad
Portal de Belén, segun establece en el considerando quincuagésimo primero.

El Tribunal refuerza su posicion aludiendo a la reforma constitucional del articulo 1° de
la Constitucion a través de laley N° 19.611, publicada en el Diario Oficial de 16 de junio de
1999, donde el Senado Aprobd dejar constancia que “El nasciturus, desde la concepcion,
es persona en el sentido constitucional del término, y por tanto es titular del derecho a la
vida”, tal como lo determina el considerando quincuagésimo segundo. El Tribunal cita
asimismo, en el considerado quincuagésimo tercero el articulo 4.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en el que se precisa que toda persona tiene dere-
cho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y en general, a partir
del momento de la concepcidn. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”,
disposicion que forma parte del ordenamiento juridico chilenoy en el cual puede apreciar-
se una particular coincidencia con el articulo 19 N° 1° de la Constitucion.
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El Tribunal Constitucional concluye asi, en su considerando quincuagésimo cuar-
to, que el embrién o nasciturus es persona desde el momento de la concepcién.

4.1.3. Posicién que ocupa el derecho a la vida en la estructura de los derechos
fundamentales reconocidos y asegurados por la Constitucién.

El Tribunal Constitucional determina en su considerando quincuagésimo quinto
que, el derecho ala vida es, sin duda alguna, el derecho fundante de todos los demas,
pues, sin vida, dificilmente tiene sentido referirse a otros derechos fundamentales.
Para reafirmar su posicion cita la Observacion General N° 6 sobre el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, efectuada por el Comité de Derechos Humanos de la Organizacién
de Naciones Unidas, k.o. el mas esencial de los derechos y como el derecho supremo
respecto del cual no se autoriza suspension alguna, ni siquiera en situaciones que
pongan en peligro la vida de la nacién. Asimismo cita a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos la que ha sefialado que el derecho a la vida es ampliamente reco-
nocido como el derecho supremo del ser humano y conditio sine qua non para el goce
de todos los demas derechos.

El Tribunal Constitucional en el considerando quincuagésimo sexto, afirma que el
derecho a la vida contenido en el articulo 19 N° 1° de la Constitucion, en consonancia
con el articulo 3° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 6.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 1° de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y el articulo 4° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, asegura a toda persona —incluyendo al nasci-
turus— el derecho a mantener la vida y a conservarla frente a los demas hombres.

El Tribunal aludiendo al inciso segundo del articulo 19 N° 1, que precisa “la ley pro-
tege la vida del que estad por nacer”, considera que la intencion del constituyente fue
confiar al legislador las modalidades concretas de la proteccion de la vida del que esta
por nacer en el entendido que se trata de un ser existente e inserto en la concepcién de
persona, en cuanto sujeto de derecho, aquél alude el encabezado del articulo 19. Este
mandato al legislador importa la proteccion de un derecho como precisa el Tribunal y no
solo del bien juridico de la vida. Como se precisa en los considerandos 57° y 58°.

5. La duda razonable de afectacion del derecho a la vida
por las normas nacionales sobre regulacion de la fertilidad

El Tribunal Constitucional determina que la profunda disparidad de criterios entre
los expertos llamados a sefialar el comienzo de la vida humanay, por ende, los reales
efectos de los regimenes de anticoncepcién de emergencia, no pueden llevar a la
Magistratura a eludir el pronunciamiento sobre una de las funciones que defienden la
esencia de su quehacer, en tal sentido el Tribunal asume los principios interpretativos
en materia de derechos humanos “favor domine” o “favor persona”, sefialando que la
eventual afectacién de la implantacion por la pildora, genera una probable afectacién
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del derecho a la vida del ser humano por nacer que ya es persona desde la concep-
cién, segln determinan los considerandos sexagésimo sexto y sexagésimo séptimo.

El Tribunal considera que de otra manera se afectaria esencialmente la dignidad
humana y el limite que tienen las politicas publicas en los derechos fundamentales y
su contenido esencial, afectdndose esencialmente el Estado de Derecho, segun dispo-
ne el considerando sexagésimo octavo.

El Tribunal concluye en su considerando sexagésimo noveno que una norma regla-
mentaria que puede llegar a afectar el derecho a la vida de la persona que esta por
nacer, vulnera la Constitucion por la sola duda razonable sobre la materia, viéndose
obligado a aplicar los principios interpretativos favor persona o pro domine en firma
consecuente con el deber de proteger la persona humana y de limitar el ejercicio de la
soberania en funcién del respeto irrestricto del derecho esencial méas elemental (dere-
cho a la vida) derivado de la naturaleza humana y del cual el nasciturus participa
plenamente, por lo cual se ve obligado a declarar la inconstitucionalidad de las Nor-
mas nacionales sobre regulacion de la fertilidad que forman parte del Decreto Supre-
mo 48 del Ministerio de Salud de 2007, en la parte correspondiente a la anticoncep-
cién de emergencia, decision que tiene un caracter erga omnes de acuerdo con el
inciso 3° del articulo 94 de la Constitucion, lo que deja dichas normas fuera del orden
juridico nacional, de acuerdo con el considerando septuagésimo.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL FALLO

Este fallo del Tribunal Constitucional permite sostener que constituye un “leading
case”, por varios motivos, primero, en la medida que precisa el estatuto constitucional
del embrién pre implantacional, al determinar que el derecho a la vida del embrién
humano se protege desde el momento de la concepcion, asegurando su individalidad
ontolégica desde el momento de la concepcién, como también lo hace el legislador
en el caso de la ley sobre el genoma humano y que prohibe la manipulacion de em-
briones. En segundo lugar, precisa que desde la concepcion el embrién humano es ser
humano y persona humana, con todas sus consecuencias juridicas, no dando significa-
cién sustantiva a la “organogénesis secundaria”.

El fallo asume asimismo todas las fuentes del derecho constitucional, considerando
las normas constitucionales, los atributos que integran el derecho a la vida contenidos
en el derecho internacional de los derechos humanos, para lo cual tiene presente la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos de Naciones Unidas, la Convencién Americana de Derechos Humanos,
como asimismo considera los dictdimenes del Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, las Recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos y las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
todos los cuales son utilizados para integrar el pardmetro de control de constituciona-
lidad bajo el cual va a ser examinada la norma reglamentaria cuestionada, con lo cual

Estudios Constitucionales, Afo 6, N° 1, 2008, pp. 361-372



Andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional chileno sobre el Decreto Supremo
que regula la distribucién de la pildora del dia después (levonorgestrel 0.75 mg)

el Tribunal asume en la practica el bloque constitucional de derechos planteado en la
doctrina constitucional, por los magistrados que hasta el momento habian sido reacios
a asumirlo.®

Asimismo, por primera vez, el Tribunal Constitucional asume el principio interpre-
tativo en materia de derechos humanos derivado de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: principio pro homine o favor persona.

La sentencia del Tribunal Constitucional fuera de los aspectos antes citados, pre-
senta aristas de su andlisis que quedan brumosas, no queda claramente precisado si el
tribunal delimita el derecho a la vida sefialando el caracter de central de éste dentro
del sistema constitucional, lo que pareciera no discutible, o si éste implicitamente
busca establecer una jerarquizacién de derechos estableciendo una escala de dere-
chos méas o0 menos importantes en virtud de lo cual los mas importantes podrian dejar
sin efecto a los menos importantes, lo que es altamente discutible desde el enfoque
de los derechos humanos, donde todos ellos son derivaciones de la dignidad humana
y donde ellos deben ser optimizados y no unos dejar sin efecto otros, lo que afecta el
principio de unidad de la Constitucién y de integridad del ser humano. El Tribunal
Constitucional debi6 ser mas claro en este ambito del analisis donde quedan dudas
acerca de su enfoque.

Un segundo ambito discutible del fallo en su constante referencia a la historia del
establecimiento del articulo 19 N° 1 de la Constitucién, poniendo especial énfasis en
las actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion o Comision Ortlzar.
Como lo han sefialado importantes sectores de la doctrina, como asimismo, algunos
miembros del propio Tribunal Constitucional, pareciera que parte de los Ministros
asumen una concepcion de Constitucién testamento o Constitucién arqueoldgica,
buceando en los origenes el sentido y alcance de las normas que integran el texto
constitucional, cuando en la practica, como todos sabemos, la Comisién de Estudios
de la Nueva Constitucién fue sélo una Comision asesora y no integra el poder consti-
tuyente, como asimismo, las constituciones deben interpretarse en un sentido actual y
no histérico, especialmente cuando ha habido un cambio dréstico de régimen politico
de un régimen autoritario a un régimen demaocratico, donde se ha perdido la legitimi-
dad autoritaria y cuando hay argumentos actuales que posibilitan sostener el mismo
principio como es la constancia dejada por el Senado en la reforma al articulo 1° de la
Constitucion o la configuracion del derecho realizada por el legislador en la ley sobre
investigacion cientifica y del genoma humano y la prohibicion de experimentacion
sobre embriones humanos, que cita el propio fallo.

Un tercer ambito en el cual la sentencia no se pronuncia ni emite razonamiento
alguno es si este derecho a la vida del embrién que no es absoluto, como no lo es

3 Ver en esta misma revista, supra, articulo de Marisol Pefia, “La aplicacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos por el Tribunal Constitucional chileno”, pp. 205-222
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ningun derecho constitucional o humano, puede ser afectado en virtud de algun dere-
cho esencial o humano que pueda oponer la madre, derecho a la vida, integridad
psiquica u otros, ya que el fallo no entra a realizar el andlisis de optimizacion o de
ponderacién de derechos en eventual o real tensién, lo que posibilita una critica al
fallo del Tribunal Constitucional por un déficit de argumentacion, respecto de aquél
que le es exigible en virtud de su naturaleza y funciones, lo que es avanzado por
algunos votos disidentes de Ministros del propio Tribunal, sin pronunciarnos sobre
cual seria el resultado de ese proceso de ponderacién en el presente caso.

Un cuarto y ultimo punto es el analisis de la prueba producida por los médicos infor-
mantes del Tribunal y la documentacion y estudios aportados por ellos y las instituciones
y personas que participan de la entrega de informacion al Tribunal Constitucional, la que
la mayoria del Tribunal considera que permite afirmar una duda razonable sobre el even-
tual dafio al embrién preimplantacional, en cuyo caso estaria aplicado correctamente el
principio de precaucién en materia de proteccion de derechos fundamentales adoptan-
do todas las medidas apropiadas para prevenir su infraccion, ademas de aplicar el pos-
tulado basico de interpretacion de derechos fundamentales “favor persona”, sin embar-
go, el analisis riguroso de la prueba hecha por el voto disidente de los Ministros Correa
y Fernandez, debilita mucho la duda razonable sobre la materia.

En todo caso, debemos sefialar que dicho fallo debe ser cumplido por la adminis-
tracion en su parte resolutiva, ademas de dejar varios ambitos de la “ratio decidendi”
que van dejando un conjunto de principios bajo los cuales debe actuar los operadores
juridicos, mientras esta linea de razonamiento y configuracion del derecho a la vida no
sea modificada por el propio Tribunal Constitucional o a través de una reforma consti-
tucional que no ponga en juego los derechos esenciales de la persona, los que el
Tribunal Constitucional considera de conformidad con el articulo 5°, inciso 2° de la
Constitucidn, limites al ejercicio de la soberania y por tanto al propio poder constitu-
yente instituido.
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