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Ensayos y Crénicas

LA FUERZA VINCULANTE DE LAS SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES Y EL RECONOCIMIENTO DE
DERECHOS FUNDAMENTALES. A PROPOSITO DE LA
LEY SOBRE REGULACION DE LA FERTILIDAD

THE BINDING FORCE OF THE CONSTITUTIONAL RULINGS AND
THE RECOGNITION OF FUNDAMENTAL RIGHTS. ON PURPOSE OF

THE BILL ABOUT FERTILITY REGULATION

GONZALO CARRENO PAVEZ'
JORGE JARAQUEMADA ROBLERO ™

RESUMEN: Se discute el impacto de las decisiones del Tribunal Constitucional, en su rol
de supremo intérprete de la Constitucién, sobre los demds poderes del Estado, particular-
mente sobre el Gobierno y el Congreso, en especial cuando sus sentencias versan sobre el
sentido y alcance de derechos fundamentales. Se plantea que los precedentes que sientan
ese tipo de sentencias no pueden ser desconocidos en la medida que los derechos funda-
mentales son una barrera infranqueable para los poderes colegisladores.

Palabras clave: precedente, interpretacién constitucional, derechos fundamentales.

ABSTRACT: The authors discuss the impact of the Constitutional Court decisions, in its
role as the supreme interpreter of the Constitution, on the other branches of government,
particularly the government itself and the Congress, especially when its sentences are
about the meaning and scope of fundamental rights, such as the right to life of the
unborn. Besides, they sustain that the precedents that this kind of sentences stand, can’t
be ignored neither by the Constitutional Court itself nor by the government entities in
their future decisions, insofar the fundamental rights are an unbridgeable barrier for the

colegislative branches.

Key words: precedent, constitutional interpretation, fundamental rights.

INTRODUCCION

La justicia constitucional es hoy, ante
todo, una justicia de los derechos fundamenta-
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les!, principalmente por la obligacién positiva
y directa de respeto que reclaman sus enuncia-
dos jurfdicos que —como tantas veces se ha re-
petido— solo se limitan a reconocer derechos y
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! Para una conceptualizacién sobre derechos funda-
mentales véase CEA (2002) p. 221.
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no son producto de la voluntad mayoritaria
del legislador o de la soberanfa nacional, y
también por la creciente tensién que se produ-
ce entre los érganos estatales y los individuos
producto de la tendencia hacia la expansién
que permanentemente reclaman los derechos
esenciales. Como lo afirma Alexy, la dogmdti-
ca de estos derechos se construye principal-
mente en el dmbito de la jurisprudencia cons-
titucional, pues “si la discusién acerca de los
derechos fundamentales no pudiera apoyarse
mds que en el texto de la Constitucién y en el
terreno movedizo de su génesis, habria que
contar con un casi interminable e ilimitado
debate de opiniones™. Es por ello que en esta
materia, mds que en ninguna otra, es tan rele-
vante el papel que juegan tanto el precedente
como la cosa juzgada constitucionales.

El fallo sobre la llamada ‘pildora del dia
después’, pronunciado en Sentencia rol N°
740, de 18 de abril de 2008, por el cual el
Tribunal Constitucional chileno declard la in-
constitucionalidad de parte del Decreto Supre-
mo N° 48, del Ministerio de Salud, de 3 de
febrero de 2007, que aprobé las “Normas Na-
cionales sobre Regulacién de la Fertilidad”, ha
revivido sensibles puntos en la discusién juri-
dica de la doctrina constitucional. Dicha Ma-
gistratura, siendo fiel a los valores y princi-
pios® implicitos en nuestra Constitucidn,
entregd las pautas esenciales para una justa in-
teligencia del contenido del derecho a la vida
consagrado en su articulo 19 ndmero 1° y la
titularidad cabal del mismo al que estd por
nacer, el nasciturus. Sin embargo, un andlisis
detenido de la Sentencia no puede contentarse
solo con el examen material de los fundamen-
tos contenidos en esa exégesis de la Carta
Magna, por profundos y relevantes que estos
puedan ser, antes bien, debe detenerse en las
consecuencias —externas o adyacentes— al caso
particular objeto de dicha interpretacién.

Permitasenos poner nuestros plantea-
mientos en términos interrogativos: ;qué es lo

2 ALEXY (2002) p. 23.

3 Sobre la distincién entre valores y principios:
DIiAzZ REVORIO (1997) y FREIXES y REMOTTI
(1992). Para una postura critica: ALDUNATE
(1993) y ALCALDE (2008).

que realizd el Tribunal Constitucional al inter-
pretar la mencionada disposicién constitucional
en esa sentencia?, ;como se incorpora dicha in-
terpretacién al texto constitucional?, ;cudl es el
grado de fijeza del que debe gozar ese criterio
hermenéutico? y ;a quiénes obliga? En estas in-
terrogantes no solo se involucran asuntos de de-
recho sustantivo, que dificilmente pueden darse
todos por resueltos a través de la via constitu-
cional, sino que también se mezclan problemas
de derecho adjetivo que, atendidas las peculiari-
dades de la justicia constitucional¥, pueden re-
sultar tan espinosos como los primeros. En par-
ticular, para nuestro andlisis resultan relevantes
la cosa juzgada material o sustancial de la sen-
tencia constitucional y la técnica de los prece-
dentes que ha adoptado la Magistratura Consti-
tucional chilena desde 1993°. Por cierto, antes
deberemos pasar breve revista a la cuestién pri-
mordial que cruza el constitucionalismo con-
tempordneo: la interpretacién constitucional. Y
es que desde que ha sido asumido por nuestra
tradicién juridica que la Constitucién es una
norma jurfdica propiamente tal, obligatoria,
justiciable y autoejecutiva, y no un mero cédigo
de cardcter eminentemente politico, no puede
menos que reconocerse el relieve que la necesa-
ria interpretacién de la norma constitucional
adquiere en el contexto de la realizacién de sus
enunciados. No por nada ha sefialado Rubio
Llorente que la teorfa de la interpretacién es el
nicleo central de la Teorfa de la Constitucién®.
Revisemos sucintamente este tema antes de en-
trar propiamente en la materia que nos convoca.

1. NOTAS SOBRE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

La misién del intérprete constitucional
resulta irresistiblemente creadora y va mucho

4 “Los efectos erga omnes que se atribuyen a las sen-

tencias recaidas en los procesos de inconstitucionali-
dad, ponen de manifiesto, prima facie, la imposibili-
dad de aplicar a este tipo de sentencias los principios
procesales comunes respecto de los efectos de las senten-
cias” (COLOMBO, 2002a, p. 66).

5 Véase Sentencia rol N°171 de 1993 del Tribunal
Constitucional chileno.

6 RUBIO LLORENTE (1993) pp. 605 y ss.
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mds lejos de su funcién tradicional de ser un
traductor fiel del tenor literal de la ley’. La in-
terpretacién es la produccién del sentido del
texto constitucional®: la produccién del sentido
es la norma y el texto sobre el que se produce es
el enunciado normativo, la disposicién. En
toda interpretacién hay una actividad creadora
de derecho, ya que el exégeta juridico imputa
un significado a la disposicién que es objeto de
la actividad hermenéutica, entre diversos signi-
ficados posibles?. Aun cuando el Tribunal
Constitucional no es el dnico autorizado a in-
terpretar la Carta Fundamental, si es su intér-
prete final. En efecto, si bien no goza del mo-
nopolio interpretativo, es claro que dicha labor
corresponde primariamente al érgano de juris-
diccién constitucional y que en el ejercicio de
tal facultad este ‘crea’ derecho —aunque, por
cierto, no legisla— de manera tal que el conte-
nido de sus sentencias debe considerarse la
guia suprema en las materias abordadas respec-
to de todos los demds tribunales. Si para ello
debe echar mano, como creemos que corres-
ponde, de los elementos axioldgicos o teleold-
gicos que se desprenden de la preceptiva cons-
titucional, ello no se debe mds que a las
peculiares caracteristicas de la interpretacién
constitucional, para la cual, como se suele rei-
terar por los constitucionalistas, no bastan las
tradicionales reglas hermenéuticas iusprivatis-
tas trazadas por Savigny.

La interpretacién, asi lo ha sefialado re-
petidamente el Tribunal Constitucional!?,

7 COLOMBO (2002b) p. 548. Este cardcter creativo
dista mucho de ser una cuestién pacifica, sin embar-
go, como apunta DIAZ REVORIO (1997) p. 326, en
materia constitucional es mds sencillo encontrar opi-
niones que sustenten este aserto. La filosofia juridica
ha desarrollado latamente las dificultades tedricas y
filoséficas que se ven envueltas en la problemdtica de
la interpretacién juridica. De hecho, la historia del
pensamiento filoséfico-juridico moderno puede leer-
se como un continuo en cuyo centro se encuentra la
cuestién dogmdtica de la interpretacién del derecho.
En este sentido: PRIETO SANCHIS (1987)

8 P1ca (2006) p. 151.

9 NOGUEIRA (2006a) p. 151.

10 Asf por ejemplo, véase el Considerando Sexto de
la Sentencia rol N° 325 de 2001 del Tribunal
Constitucional chileno.
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debe tener presente aquellos elementos axiol-
gicos que se desprenden de la Carta Funda-
mental para una adecuada inteligencia de lo
que se expresa en ella. Con notable agudeza
indica Cea: “En la Ley Suprema, los valores
son innumerables y correcto serfa aseverar que
no hay precepto alguno de ella que no exprese
un valor, no lo asuma, esté implicito en ella o,
por tltimo, no sea posible derivarlo de su con-
texto, del alma de la Constitucién (...) si todas
y cada una de sus normas cristalizan o alber-
gan valores, también ha de ser desentrafiado su
sentido y alcance para aplicarlas cifiéndose a
los imperativos que ellas contienen”!!.

El papel que juegan los elementos axio-
légicos en la interpretacién constitucional
también ha sido recogido ampliamente a nivel
comparado, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia constitucional latinoamericana,
porque le aportan vitalidad al texto constitu-
cional en cuanto colaboran a desentrafiar y ex-
plicitar su verdadero sentido y espiritu. Desde
la doctrina internacional nos ensefia Bidart
Campos con precisién: “Cuando una jurisdic-
cidn constitucional (...) cree que su funcidn se
reduce negativamente a descalificar las normas
y los actos contrarios a la Constitucién, y no
asume que también le pertenece la de intérpre-
te de la Constitucién y la de creacién judicial
en todo el espectro de cuestiones que poseen
materia y contenido constitucional (...) cuan-
do ignora que su jurisprudencia sienta doctri-
na al fijar cudl es la interpretacién constitucio-
nal admisible, la jurisdiccién constitucional se
repliega y se limita en un ‘self restraint’ [auto-
control] que no reputamos idéneo ni condu-
cente”!2. Mientras que desde la jurisprudencia
lo hace la Corte Suprema de Justicia de Co-
lombia: “Si se quiere vivificar la Constitucién,
ello exige entender que ella no solo estd con-
formada por las normas positivas en que se
expresa, sino por lo principios implicitos en
las mismas y por los valores enunciados como
objetivo de su preceptiva; estas son instancias
supra, aunque no extra constitucionales, a las
cuales es necesario referir toda interpretacién y
explicaciéon de las normas positivas, y su des-

11 CEA (1992) pp. 91-94.
12 BIDART (1994) p. 133.
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conocimiento debe acarrear invalidez, incons-
titucionalidad, pues todo lo que sea contrario
al derecho, y a un control de constitucionali-
dad que no tenga este enfoque es incompleto y
carece de eficacia” 3.

De lo anterior se colige que la labor del
intérprete, aunque eminentemente creadora,
no es libre y no incorpora nada a la norma
constitucional que no haya estado comprendi-
da en ella, al menos en cardcter de potencia.
Es decir, no incorpora un producto extraido ex
nibilo. El rol del intérprete consiste en extraer
del enunciado constitucional aquello ya pre-
sente en el mismo, aun bajo las nociones de
valores o principios, que pueden ser todo lo
imprecisos que se quiera, pero no por ello me-
nos palpables, para ampliar o restringir sus al-
cances a aspectos no contemplados con ante-
rioridad, e incluso para extenderse a
horizontes no previstos por el constituyente
original. La tarea del exégeta, en fin, es extraer
del texto su ‘voluntad objetiva’, empefio que
en el peculiar campo constitucional puede lle-
gar a transformarse en una actividad creadora
o atributiva incluso en mayor medida que ex-
tractiva o descubridora, pues no serdn pocas
las ocasiones en que dicha voluntad simple-
mente no exista!4. Evidentemente, esta tesis de
creacién interpretativa no puede llegar a los
extremos de considerarse integramente como
una nueva preceptiva adosada a la Carta Fun-
damental, pues ello implicarfa la asfixia de la
textura abierta. Es una caracteristica que debe
considerarse constitutiva de la interpretacién,
pues a la vez que posibilita la libertad del in-
térprete, también establece las gufas que orien-
tan el desempefio de esa libertad mediante una
cierta clausura que no es otra que la llamada
‘alma’ de la Carta Magna. Aceptado lo ante-
rior, la cuestién es dilucidar si la interpreta-
cién tiene el efecto de incorporar el producto
del andlisis hermenéutico —cuya estabilidad no
estd garantizada por norma alguna— en el
enunciado normativo del precepto constitu-
cional interpretado con las mismas notas de
permanencia de las que gozan las normas

constitucionales. Sefialdbamos que el intérpre-
te —en especial el constitucional- crea derecho,
y lo hace en razén de la peculiar indole de su
disciplina, nutrida de particularidades que la
hacen especialisima dentro de la dogmdtica ju-
ridica.

2. LA FUERZA DEL PRECEDENTE
CONSTITUCIONAL

El solo planteamiento de las considera-
ciones anteriores nos remite a la distincidn
que frecuentemente se plantea entre los siste-
mas concentrados de control de constituciona-
lidad y los sistemas difusos!®, aunque cada vez
es mds evidente el proceso de fusién entre am-
bos esquemas, en especial a raiz de la incorpo-
racién del stare decisis como un efecto de la
sentencia constitucional en dmbitos juridicos
de tradicién europea. En este sentido, conside-
ramos que la doctrina del precedente juega un
rol indiscutible en la creacién y desarrollo de
una auténtica jurisprudencia constitucional'®.

Los efectos de sus sentencias no se limi-
tan a la mera determinacién de inconstitucio-
nalidad o constitucionalidad de una determi-
nada norma concreta, muy por el contrario,
estdn llamadas a tener significativa influencia
en el comportamiento de todos los 6rganos del
Estado. La doctrina habitualmente se hace car-
go de los efectos que los fallos constitucionales
deben tener sobre aquellos otros que dicte la
justicia ordinaria, en el habitual efecto vertical
caracteristico del stare decisis, sin embargo, no
debe minimizarse el efecto que esos pronun-
ciamientos jurisdiccionales deben tener sobre
todos los demds érganos del Estado, particu-
larmente sobre los poderes colegisladores, en
el contexto de un Estado Constitucional y De-
mocrdtico de Derecho. La fuerza vinculante de
las sentencias constitucionales que hemos
planteado es lo que constituye el precedente
constitucional. Pero no debe confundirse di-
cho cardcter con la cosa juzgada de la que go-
zan estos fallos —que es la certeza declarada en
la sentencia que impide una nueva decisién de

13 Véase la Sentencia rol N° 51 de 1988, de la
Corte Suprema de Justicia de Colombia.
14 RUBIO LLORENTE (1993) p. 619.

15 En este sentido, RUIZ MIGUEL (2000); PENA
(2006); y GUASTINI (2008) p. 47.
16 ZAPATA (2008) pp. 359 y ss.
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fondo sobre el mismo litigio—; ni con los efec-
tos que se derivan de la decisién adoptada en
la parte resolutiva; ni tampoco con el efecto
erga omnes propio de la declaracién de incons-
titucionalidad, que provoca la derogacién o
abrogacién de la norma viciada, segin el caso,
y que obliga a toda persona, grupo y érgano
del Estado; aunque ciertamente el precedente
participa de la cosa juzgada de la que goza la
parte resolutiva de la sentencia y también se
beneficia del efecto erga omnes que se atribuye
a los fallos que declaran una inconstitucionali-
dad.

Si el intérprete ‘crea’ derecho al pro-
nunciarse sobre eventuales vicios sometidos al
control de constitucionalidad de las normas
emanadas de los legisladores, entonces el intér-
prete constitucional debe procurar en su tarea
el mdximo rigor posible y la mayor coherencia
juridica que pueda conservar en el tiempo,
tanto respecto de los criterios aplicados a las
soluciones concretas, como de las interpreta-
ciones de la Constitucién que realiza. De no
ser asf, podria sostenerse que de su arbitrio,
aparte de confusién, estarfa emanando mera
voluntad politica, esto es, estarfa ‘legislando’
sin gozar de las atribuciones soberanas para
hacerlo.

Dicho lo anterior, cabe precisar cudl es
entonces el contenido del precedente constitu-
cional. Valga al efecto apuntar la util precisién
que efectia Nogueira: “La fuerza vinculante
del precedente estd relacionada con el tema de
la decisién, lo que lleva a una utilizacién res-
trictiva y limitada del precedente, a los casos
efectivamente andlogos, como asimismo consi-
derando como precedente solamente los prin-
cipios y reglas contenidas en el holding o la
ratio decidendi de la sentencia, no pudiendo
extenderse a consideraciones periféricas conte-
nidas en el fallo”. La ratio decidendi entonces
“es la parte del fallo que fundamenta directa e
inmediatamente el precedente, estableciendo
la regla o principio que define el tribunal al
resolver el problema o caso sometido a su con-
sideracién”!’, dejando fuera de ella todos los
demds razonamientos accesorios o circunstan-
ciales. En consecuencia, es inicamente la 7atio

17 NOGUEIRA (2006a) p. 169.
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decidendi o los criterios y razonamientos juri-
dicos centrales plasmados en una sentencia y
que han sido el fundamento directo de lo que
alli ha decidido una corte constitucional lo
que posee valor vinculante como precedente
para el propio tribunal en sus decisiones pos-
teriores y, tal vez mds importante adn, lo que
se constituye en la doctrina que debe orientar
las decisiones del resto de los érganos del Esta-
do, puesto que ha surgido de la jurisprudencia
de quien es el intérprete dltimo de la normati-
va constitucional. Ha dicho Guastini: “La in-
terpretacién del tribunal constitucional, a su
vez, no puede ser revertida por nadie. Una re-
forma constitucional, desde luego, puede re-
vertir su decisién sobre la ilegitimidad consti-
tucional, pero no su interpretacién del texto
constitucional: la reforma constitucional no
consiste en cambiar la interpretacién de la
constitucidn, sino su texto” 8.

Ademis, el precedente tiene un rol fun-
damental en el orden politico y social en la
medida que permite dar consistencia y previsi-
bilidad a la interpretacién del ordenamiento
juridico constitucional y cumplir con ciertos
estdndares de razonabilidad y universalidad en
la aplicacién de la preceptiva constitucional,
con la consiguiente ganancia en términos de la
certeza juridica que se obtiene, de tal manera
que al lado de la cosa juzgada habria también
una muy util ‘cosa interpretada’.

Por supuesto que el respeto al prece-
dente no significa, en ningtn caso, una total
sujecién a él por parte del Tribunal Constitu-
cional o su absoluta inmutabilidad en el tiem-
po. Es legitimo apartarse de la doctrina asenta-
da por el precedente en una materia
determinada si hay un razonamiento que justi-
fique el cambio de criterio. El mismo Tribunal
ha sostenido que “Los cambios de doctrina ju-
ridica por lo general deben producirse siempre
que existan motivos o razones fundamentales
que los justifiquen”?. Y as{ también lo ha se-
fialado Zapata: “La sujecién al precedente
debe (...) constituir la regla general. Solo razo-
nes poderosas justificarfan desechar una doc-

18 GUASTINI (2008) p. 47.
19 Véase el Considerando 15° de la Sentencia rol N°
171 de 1993 del Tribunal Constitucional chileno.
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trina previa. Para proceder a desestimar un
precedente el TCCh [Tribunal Constitucional
chileno] tendrfa que explicar las razones del
giro y fundamentar adecuadamente su nueva
interpretacién”?’. El mismo autor propone dos
precisiones para justificar un cambio de doc-
trina jurisprudencial: la primera es que debe
reconocerse una mayor estabilidad a las inter-
pretaciones en materia de delimitacién de po-
testades que a aquellas que versan sobre el sen-
tido y alcance de los derechos fundamentales
de la persona humana; la segunda es que solo
se justificarfa desestimar un precedente cuan-
do este revela ser errado y ademds produce
graves distorsiones o problemas para la aplica-
cién del derecho?!. Justifica la dualidad de tra-
tamiento en el mayor rango constitucional que
poseen los derechos fundamentales, de modo
que alli donde la materia es mds sensible me-
nos razones hay para justificar la perseverancia
en el error.

Aunque se coincide con estos criterios,
nos parece relevante poner de relieve que la
doctrina de los derechos humanos es una ma-
teria que dista de suscitar consenso en cuanto
a sus fundamentos dltimos —y también respec-
to a sus alcances concretos— abondndose en su
terreno frecuentes polémicas en las que dificil-
mente puede aplicarse un criterio maniqueo
de acierto o error. La jurisprudencia que ema-
ne de la Magistratura Constitucional deberd,
por ende, estar siempre acompafada de funda-
mentaciones rigurosas y sélidas, virtudes difi-
cilmente conciliables con la falta de estabili-
dad y permanencia. Por cierto, no cabe
menospreciar el rol que juega la mantencién
de los criterios y razones juridicas que fundan
las decisiones de la justicia constitucional, en
la certeza y seguridad juridicas de todos aque-
llos a quienes les afectan o importan las mate-
rias resueltas en sus fallos y, en dltima medida,
en la previsibilidad de los pronunciamientos
judiciales que le incumben a la sociedad en su
conjunto, particularmente cuando se refieren
al contenido esencial o bien al alcance de los
derechos humanos.

20 ZAPATA (2008) p. 371.
2l En la misma linea de este segundo criterio se
muestra NOGUEIRA (2006b) p. 109.

En Chile, el propio Poder Ejecutivo ha
reconocido los beneficios de este cardcter vin-
culante para la estabilidad de las decisiones de
los érganos publicos. En efecto, en el Mensaje
que abre el proyecto de ley que modifica la
Ley Orgénica Constitucional del Tribunal
Constitucional, el entonces Presidente Ricardo
Lagos Escobar, sostuvo: “Esta fuerza atribuida
a las sentencias del Tribunal [Constitucional]
permite, ademds, que el proyecto recoja una doc-
trina desarrollada por el propio Tribunal, en el
sentido de quedar vinculado por sus precedentes,
sin perjuicio de cambiar lo resuelto con anterio-
ridad, por razones fundadas. Con ello se logra la
necesaria estabilidad y certeza juridica para las
decisiones de los drganos del Estado, consideran-
do que todos ellos quedan obligados por las sen-
tencias del Tribunal [Constitucional]”?2. A tal
punto, agregamos nosotros, que hace parte de
esa certeza jurfdica exigir al intérprete, sea
quien sea, que respete a toda costa el principio
de supremacia constitucional y, por ende, los
derechos fundamentales que ese principio sal-
vaguarda.

3. ¢ES POSIBLE UNA VUELTA ATRAS EN
MATERIA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES?

Las consideraciones previas en torno a
la fuerza vinculante de los precedentes para la
propia magistratura constitucional que las dic-
t6, en un efecto que podriamos denominar re-
flejo, pero también, y tal vez mds significativa-
mente, en su conexién y fuerza respecto de los
demds érganos del Estado, nos remite a un
cuestionamiento especialmente atingente a la
materia que analizamos: jpuede legitimamente
una corte constitucional desestimar un prece-
dente que establece una cierta interpretacién
acerca del contenido material de un derecho
fundamental, para imponer, acto seguido, una
interpretacién restrictiva o simplemente abro-
gatoria del mismo? Resulta bastante evidente,
a juicio nuestro, que un pronunciamiento her-

22 Mensaje 432/353 del Presidente de la Republica
por el cual inicia un proyecto de ley que modifica
la Ley N° 17.997, Orgdnica Constitucional del Tri-
bunal Constitucional (Boletin 4059-07) p. 10.
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menéutico de ese tenor, en sede de jurisdic-
cién constitucional, por el solo hecho de emi-
tirse, constituirfa un atentado contra los dere-
por ende,
transgresién de lo prescrito por el articulo 5°,
inciso segundo de nuestra Carta Fundamental.
Es decir, una vez efectuado el reconocimiento
de un derecho humano o fijados su sentido y
alcance, sea que se haga por la via normativa o
jurisprudencial, simplemente ya no hay vuelta
atrds. Esta doctrina es ampliamente conocida
en materia de derechos humanos, recibe el
nombre de ‘principio de interdiccién de regre-
sién’ o simplemente ‘principio de no regresién’
y se funda en el mero examen de los presu-
puestos requeridos para que un derecho pueda
considerarse fundamental. En efecto, la doctri-
na en materia de derechos humanos ensefia de
manera undnime que ellos son anteriores a la
legislacién e inherentes a la persona humana y
que a las legislaciones, tanto internacionales
como domésticas, solo les cabe reconocerlos,
enunciarlos, asegurarlos y garantizarlos.

No es el fomento de los derechos hu-
manos ni la conveniencia préctica lo que fun-
da esta prohibicién de volver atrds, sino que
son la congruencia y la légica natural y juridi-
ca las que impiden efectuar una regresién des-
de que se ha reconocido un derecho funda-
mental o se han fijado sus alcances y
delimitado sus contornos. Al respecto ha sefia-
lado Nikken:

derecho ha sido formalmente reconocido

chos fundamentales vy, una

[ulna vez que un determinado

como inherente a la persona humana queda
definitiva e irrevocablemente integrado a la ca-
tegorfa de aquellos derechos cuya inviolabili-
dad debe ser respetada y garantizada. La digni-
dad humana no admite relativismos, de modo
que serfa inconcebible que lo que hoy se reco-
noce como un atributo inherente a la persona,
mafiana pudiera dejar de serlo por una deci-
sién gubernamental”?. De este cardcter de
atributo inherente se deriva que “la irreversibi-
lidad es una caracteristica fundamental de los
derechos humanos, que consiste en la imposi-
bilidad de desconocer la condicién de un dere-
cho como inherente a la persona humana, una
vez que el Estado lo ha reconocido a través de

23 NIKKEN (1994) p. 24.
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su propio texto o de un tratado internacional,
ya que los derechos son inherentes a la digni-
dad de la persona humana y el texto constitu-
cional solo los asegura y garantiza®4. En con-
secuencia, respecto de los derechos esenciales
solo cabe la progresién, en ningtn caso la re-
gresion, permitirla constituiria en s{ mismo
una violacién flagrante del derecho ya recono-
cido y desmoronaria el andamiaje juridico
completo sobre el que se sustenta la dogmdtica
de los derechos humanos. No parece desmesu-
rado, entonces, plantear que aun cuando un
derecho esencial fuera eliminado del catdlogo
de derechos reconocidos y asegurados formal-
mente por la Constitucién, este seguiria obli-
gando igualmente a los érganos del Estado en
cardcter de derecho implicito.

Desde la doctrina latinoamericana mds
conspicua, Bidart Campos nos ilustra: “Una
primera limitacién que juzgamos nociva y re-
duccionista del rol de la jurisdiccién constitu-
cional la hallamos en la creencia —que nos
atrevemos a denominar supersticiosa— que
proviene de suponer que un sistema de dere-
chos humanos requiere inexorablemente, para
su reconocimiento, su funcionamiento y su tu-
tela, constar siempre en normas escritas, de
forma que si la norma falta o no existe, la
carencia o el vacfo significan la reciproca au-
sencia del derecho omitido en la normativi-
dad. Constituciones que contienen una norma
sobre derechos implicitos estdn llamdndonos la
atencién sobre lo inadecuado y erréneo —a la
par que injusto— de la limitacién que apareja
una interpretacién de aquel tipo, porque dan
hospedaje benévolo a derechos no enumerados
cuya fuente —para decirlo en una sola palabra—
radica en el sistema democrdtico (...)”%>. Una
opinién similar respecto al valor implicito de
los derechos fundamentales en nuestro ordena-
miento juridico constitucional, en cuanto se
alzan como limite a la soberanfa incluso para
el poder constituyente, y con el mérito de ha-
berlo aseverado con décadas de anticipacidn,
expresé Jaime Guzmdn en las sesiones de la
Comisién de Estudios para una Nueva Consti-
tucién, a propésito de la discusién sobre el

24 NOGUEIRA (2006a) p. 275.
25 BIDART (1994) p. 131.
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articulo 5° inciso 2° de la Constitucidn, sefia-
lando: “ese texto autoriza a entablar incluso
recursos de inaplicabilidad y a pedir la incons-
titucionalidad de leyes que aunque no violen-
ten algin texto expreso de la Constitucién,
violenten derechos fundamentales de la perso-
na humana, porque al hacerlo estdn violentan-
do el texto expreso de la Constitucién: el que
sefiala que la soberanfa estd limitada por los
derechos fundamentales o naturales del hom-
bre”26,

En consecuencia, atendido lo senalado
por el articulo 5°, inciso 2° de nuestra Carta
Fundamental, una reforma legislativa, cual-
quiera sea su rango, que tenga por efecto, de
manera directa o indirecta, la eliminacién o
degradacién de esos derechos esenciales, es
una reforma que carece de total validez juridi-
ca, pues no estd permitido al constituyente de-
rivado socavar la estructura material de nues-
tro Estado Constitucional y Democritico de
Derecho que, en dltimo término, radica y se
edifica en el respeto de la dignidad de la per-
sona humana, encontrando en ella su funda-
mento y su legitimidad.

Bien podria decirse que el respeto a los
derechos esenciales reconocidos por el Cédigo
Politico, en consecuencia, se levanta como una
barrera infranqueable frente a la voluntad del
constituyente, de forma tal que, ademds de los
limites formales y de procedimiento que la
propia Constitucién le impone, y ciertamente
muchisimo mds importante que ellos, el refor-
mador constitucional encuentra en los dere-
chos esenciales un ébice de cardcter sustantivo
que, al mismo tiempo que le exige su constan-
te afirmacién (articulo 1° inciso 4), también le
prohibe conculcarlos, degradarlos y menos de-
rogarlos (articulo 5° inciso 2). Ello, por lo de-
mds, es légico si se atiende a que el contenido
esencial de los derechos fundamentales es una
realidad previa a su reconocimiento constitu-
cional y que los ordenamientos juridicos de los
Estados Constitucionales y Democrdticos de
Derecho, luego de reconocer estos atributos
esenciales de la persona, suelen establecer una

26 Actas oficiales de la Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucién Politica de la Republica: se-
sién 1012, de 9 de enero de 1975.

prohibicién al legislador para que, en su legiti-
mo afdn de regularlos o de restringirlos, no
afecte la esencia de estos derechos ni tampoco
les imponga condicionamientos que impidan
su libre ejercicio, cuestién que en nuestro or-
denamiento constitucional estd expresamente
recogida en el articulo 19 Ne 26. Por cierto
que la configuracién de la esencia de un dere-
cho estd implicita en el enunciado normativo
de la Constitucidén o Tratado que lo reconoce,
pero la explicitacién de sus contornos tiene
que estar entregada a los tribunales, particular-
mente a la magistratura constitucional en el
caso de los derechos fundamentales, pero no
asi al legislador, pues si la labor de determinar
qué es lo esencial y qué es lo marginal en un
derecho se confiara a este —que es el primer
interesado en regular los derechos, potestad
que tiene la obvia consecuencia potencial de
afectarlos—, entonces el limite impuesto al
ejercicio de la soberanfa en la Constitucién se-
rfa efimero, ya que la discrecionalidad legisla-
tiva podria determinar que es marginal aquello
que en verdad es esencia de un derecho y, por
esta via, legitimar su potestad de afectacién.
En el sistema internacional de derechos
humanos existe una notoria unanimidad res-
pecto a este predicamento. Como ha sefialado
Cervati: “existe un ntcleo de principios inde-
rogables incluso para las mayorfas que pudie-
ran reformar la Constitucién. Este nucleo in-
violable comprenderfa tanto los principios
fundamentales del ordenamiento constitucio-
nal como los derechos inalienables de la perso-
na humana”?’. As{ también lo ha sostenido la
doctrina nacional: “La dignidad del ser huma-
no es el minimum invulnerable que todo orde-
namiento y operador juridico debe asegurar y
garantizar, sin que nunca pueda legitimarse un
menosprecio del ser humano como persona
digna (...) La afirmacién constitucional de la
dignidad humana constituye un enunciado
constitucional de eficacia directa y de aplicabi-
lidad inmediata, teniendo un efecto anulatorio
o invalidatorio de toda norma que contraven-
ga o ignore dicha dignidad”?® o ciertamente,

27 CERVATI (1991) p. 55.
28 NOGUEIRA (2006a) p. 225.
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agregamos nosotros, los derechos emanados de
ella.

Si, como sefialdbamos, en materia de
derechos fundamentales la revocabilidad de la
interpretacién se topa con el obstdculo insal-
vable de la naturaleza especifica, no ya de la
interpretacién constitucional, sino de la doc-
trina de la inherencia de los derechos huma-
nos, haciendo inconcebible la reversibilidad de
su reconocimiento en cuanto derechos, y acep-
tamos por coherencia que un efecto sustancial
de reconocer un derecho esencial de la persona
humana es su inclusién permanente en el or-
denamiento juridico, con notas de perennidad
e intangibilidad en cuanto tal, no cabe menos
que detenerse a considerar cudles son las obli-
gaciones que se desprenden de la sujecién a la
justicia constitucional para los érganos legisla-
tivos?? cuando de derechos fundamentales se
trata. Cea ha sefialado que en un Estado Cons-
titucional de Derecho ha de existir “una dispo-
sicién, constante y sin reticencias, de todos los
érganos juridicos y politicos competentes para
honrar las sentencias del Tribunal y hacerlas
obedecer si fuere necesario”3’.

A este respecto es muy importante des-
tacar que el articulo 31 del proyecto de Ley
Orgdnica Constitucional del Tribunal Consti-
tucional, en discusién legislativa durante el
afio 2000, sefialaba en uno de sus incisos que
“Los 6rganos del Estado estdn obligados al
cumplimiento de lo que el Tribunal resuelva”.
Posteriormente, la Cdmara de Diputados esti-
mé redundante la frase y consideré que la
fuerza vinculante de sus sentencias no requerfa
ser explicitada en su ley orgdnica®!. A pesar de
no haber quedado incorporada de manera ex-
presa, entendemos que la norma sefialada si es
parte de nuestro ordenamiento. Ello se des-
prende de la historia fidedigna de la ley, pero
también de la aplicacién de los principios bd-
sicos de un Estado de Derecho, particularmen-
te de los principios de supremacia constitucio-
nal, contenido en el articulo 6° de la Carta
Fundamental, de igualdad ante la ley, garanti-

29 Sobre el particular, especialmente interesante es
el estudio de PENA (20006).

30 CEA (2008) p. 170.

31 NOGUEIRA (2006b) p. 105.
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zado en el articulo 19 N° 2, y de certeza y
seguridad juridica que reclama la necesaria es-
tabilidad politico juridica en cualquier socie-
dad.

De este modo, la interpretacién efec-
tuada por el Tribunal Constitucional sobre el
sentido y alcance de los preceptos constitucio-
nales, dentro del marco institucional que le es
propio, debe considerarse parte integrante de
la propia Constitucién y, por ende, vincula di-
recta y obligatoriamente a todos los érganos
del Estado, conforme al inciso segundo de su
articulo 6° y, ademds, cuando aquellas inter-
pretaciones recaigan en materia de los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, constituye un limite a la soberania y,
por tanto, al ejercicio de la potestad de esos
mismos érganos. Con razdén, entonces, la Ma-
gistratura Constitucional chilena ha sefalado
al respecto: “Resulta imperativo recordar lo
preceptuado en el articulo 5°, inciso 2° de la
Constitucidén, porque alli se impone a todos
los 6rganos estatales, comenzando con el legis-
lador, la obligacién de respetar y promover el
ejercicio de los derechos fundamentales (...)
Pues bien, la sujecién de tales érganos a lo
ordenado en aquel precepto es atin mds cate-
gorica e ineludible si se tiene presente que se
trata de una base del sistema institucional,
cuyo vigor normativo se irradia, de manera di-
recta e inmediata, a la Carta Fundamental en-
tera y a toda la legislacién complementaria”2.
En el sustrato de esta preceptiva constitucional
estd la idea, fuertemente arraigada en el cons-
titucionalismo tradicional, que las constitucio-
nes son, ante todo, instrumentos del derecho
para contener el poder del Estado, por eso,
incluso mds importante que el reconocimiento
o afirmacién explicita de un cierto catdlogo de
derechos, es que consideren las instituciones
que permitan limitar el ejercicio del poder de
los érganos del Estado. Si la contencidn de los
poderes estatales se logra en una medida razo-
nable, ello redundard en la proteccién de los
derechos de las personas y en el afianzamiento
de las libertades publicas subsiguientes. Por

32 Véase el Considerando Decimotercero de la Sen-
tencia rol N° 437 de 2005 del Tribunal Constitu-

cional chileno.
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otra parte, dicha norma recoge el desarrollo
politico y juridico que ha venido experimen-
tando en las dltimas décadas, paulatina pero
sostenidamente, el sistema internacional de los
derechos humanos.

4. A PROPOSITO DE UNA RECIENTE LEY

Esta discusién no podria ser mds rele-
vante dada la reciente aprobacién por el Con-
greso Nacional de la Ley N° 20.418, de 2010,
sobre informacién, orientacién y prestaciones
en materia de regulacién de la fertilidad?33,
toda vez que su vigencia implica la supresién,
por parte de los poderes colegisladores, de los
efectos de la decisién vinculante del Tribunal
Constitucional chileno, establecida en su Sen-
tencia rol N° 740 de 2008, en lo relativo a la
adecuada proteccién que debe dispensarse al
derecho a la vida del que estd por nacer, dere-
cho reconocido y garantizado en el articulo
19° ndmero 1° de nuestra Constitucién.

Desde luego, cabe poner en duda la
pertinencia de que, mediante la aprobacién de
dicha ley, los poderes colegisladores hayan pa-
sado por alto lo decidido en una sentencia
constitucional que cuenta con fuerza de cosa
juzgada material, produce efectos erga omnes y
respecto de la cual no procede recurso alguno,
por aplicacién de los articulos 7° y 94 de la
Carta Magna, al menos en lo que dice relacién
con la administracién de los métodos de anti-
concepcién hormonal de emergencia ya pros-
critos por considerdrselos inconstitucionales.
Pero, adicionalmente, y tal vez de mayor tras-
cendencia adn, estando los poderes colegisla-
dores obligados por el principio de supremacia
constitucional consagrado en el articulo 6° in-
ciso 1 de la Carta Fundamental, resulta del
todo improcedente, a nuestro juicio, que di-
chos poderes —en el ejercicio de la potestad
libre de la que gozan para configurar el orde-
namiento jurfdico, segin su legitima voluntad
y el juego de mayorfas y minorfas— dejen de
considerar los precedentes establecidos por
nuestra Magistratura Constitucional en su ta-
rea de interpretacién juridica, realizada en su

33 Para consultar sobre su tramitacién puede verse
el Boletin N° 6582-11 del Congreso Nacional.

rol institucional de exégeta final de la Consti-
tucién y, por la via de aprobar una ley, en los
hechos socaven los fundamentos y contenidos
de una decisién de la justicia constitucional, lo
cual pugna, ademds, con lo dispuesto por el
articulo 76° de la Norma Fundamental. Tra-
tdndose dicha sentencia de un pronunciamien-
to sobre derechos fundamentales, es pertinente
enfatizar aqui que para dichos poderes colegis-
ladores, al igual que para el Estado en su con-
junto, es imperativo el dogma constitucional
que les exige estar al servicio de la persona y
les impone como finalidad promover el bien
comun con pleno respeto a los derechos y ga-
rantfas constitucionales34.

Precisemos que el fallo de inconstitu-
cionalidad dictado por el Tribunal Constitu-
cional, a juicio nuestro, radicé en un vicio de
aquellos que Zapata califica como “de conteni-
do de contradiccion virtual o de efecto incompa-
tible”, esto es, de vicios en los que para cuanti-
ficar si se produce o no una vulneracién
constitucional “resulta necesario indagar respec-
to a los potenciales efectos o consecuencias”™>® de
la norma en andlisis. En este caso, por supues-
to, los potenciales efectos o consecuencias de
la norma en andlisis son, a su vez, los poten-
ciales efectos de la ingesta de la ‘pildora del dia
después’. Esta cuestién de hecho fue la materia
principal debatida ante el Tribunal Constitu-
cional: la falta de certeza cientifica respecto de
lo nocivo o inocuo de sus efectos es, precisa-
mente, lo que funda la duda razonable que
justifica la declaracién de inconstitucionali-
dad3°.

Cabe preguntarse entonces scudl es la
ratio decidendi de la sentencia? Evidentemente
ella no puede radicar en los virtuales efectos
de los métodos anticonceptivos hormonales de
emergencia, pues siendo ellos una cuestién de
hecho, no puede renunciarse a su eventual re-
visién. Tampoco radica, a nuestro entender, en
la aplicacién al caso de criterios hermenéuticos

34 Sobre el particular pueden revisarse SILVA y SIL-
VA (1995) y SOTO (1995).

35 ZAPATA (2008) p. 314.

36 Véanse los considerandos Vigésimo Primero y
Trigésimo Noveno de la Sentencia rol N° 740 de
2008 del Tribunal Constitucional chileno.
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desarrollados por la teorfa de los derechos fun-
damentales, como el principio pro homine’” a
que recurre el fallo, pues dicha aplicacién serd
necesarjamente una materia prudencial y de
aplicacién casufstica, aunque el recurso a di-
cho principio ha quedado legitimado en su
eficacia normativa hacia el futuro. Mds bien la
ratio decidendi del fallo reside en el reconoci-
miento de la titularidad del derecho a la vida
del que estd por nacer desde el momento de su
concepcién y la necesidad que surge de inme-
diato de protegerlo de amenazas plausibles
que, aunque sean circunstanciales, la ciencia
aun no puede descartar y, por ende, mantie-
nen su efecto virtualmente incompatible con
la Carta Fundamental.

Dicho esto, surge una nueva cuestion.
;Puede una ley sanear el vicio de inconstitu-
cionalidad de que adolece la distribucién de
los métodos hormonales de anticoncepcién de
emergencia? Esta pregunta nos remite nueva-
mente al contenido material del fallo: el pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional es
de fondo, es decir, versé sobre los métodos
mismos que podfan resultar lesivos al derecho
fundamental a la vida y, de la constatacién de
que era plausible, razonablemente, que esos
métodos s pudieran conculcar ese derecho co-
ligié la inconstitucionalidad del Decreto que
permitfa su distribucién y lo arrojé de nuestro
ordenamiento jurfdico. Pues bien, no se ve
cémo una determinada cosa que se considera
que puede ser o resultar lesiva para un derecho
pueda dejar de serlo por el solo hecho de ser
sometida a aprobacién legislativa. ;O acaso
puede la consagracién legal de una norma des-
pejar la duda razonable que fundé la declara-
cién de inconstitucionalidad? Obviamente que
no. El vicio que afecté a parte del Decreto
Supremo N° 48, del Ministerio de Salud, de
2007, persiste en la ley recientemente aproba-
da y en cualquier otra, sea cual sea su rango,
que persevere en promover los métodos de an-

37 “Este principio indica que el intérprete y el opera-
dor han de buscar y aplicar la norma que en cada
caso resulte mds favorable para la persona humana,
para su libertad y sus derechos, cualquiera sea la
fuente que suministre esa norma —internacional o
interna=" (BIDART, 2000, p. 13).
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ticoncepcién hormonal de emergencia en
cuanto estos ya fueron considerados inconsti-
tucionales por el Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, a los poderes colegislado-
res les estd vedado reproducir el contenido
material o juridico de un acto que fue declara-
do inconstitucional por razones de fondo,
mientras subsistan en la Constitucién las mis-
mas normas que sirvieron de fundamento a la
declaracién de inconstitucionalidad. Con la
consideracién adicional de que, en este caso,
los enunciados normativos que fundaron el vi-
cio de constitucionalidad se refieren a dere-
chos esenciales y, por ende, no pueden ser eli-
minados de nuestra Constitucién y, aunque lo
fueran formalmente, igual seguirfan vigentes
en cardcter de derecho implicito, pero con la
misma fuerza vinculante. En efecto, el respeto
a las competencias propias de cada 6rgano del
Estado exige que el legislador no pueda inva-
dir las materias que son de competencia de
otros de esos drganos, pues ello importaria
violentar no solo las reglas de la Carta Funda-
mental, particularmente su articulo 7° inciso
2, sino que ademds supondria ignorar los valo-
res expresados en ella y que han sido recogidos
en la interpretacién axiolégica que la Magis-
tratura Constitucional chilena ha venido pro-
pugnando consistentemente.

Adicionalmente procede preguntarse ;a
quién le corresponde efectuar una revisién de
las circunstancias que sostienen la resolucién
del conflicto? Consideramos que si el mdximo
intérprete de la Constitucién ya se ha pronun-
ciado sopesando dichas circunstancias, no co-
rresponde a los Srganos legislativos cuestionarla
sin mds, pues ello violentarfa los fundamentos
mismos del Estado de Derecho en cuanto im-
plicarfa la revisién de los fundamentos de su
resolucién y del contenido de su decisidn y, por
tanto, pugnarfa con la adecuada separacién e
independencia entre los poderes del Estado y el
respeto orgdnico que debieran dispensarse los
unos a los otros en las esferas de competencia
que les son propias y, por ende, serfa contrario
a los articulos 6°, 7°, 76° y 94° de la Constitu-
cién. Por supuesto que no puede extremarse lo
sefialado hasta el punto de plantear un cercena-
miento de las atribuciones del érgano legislati-
vo; la irrevocabilidad de la interpretacidn que se
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ha hecho del derecho fundamental a la vida que
planteamos, no estard a salvo de la ‘objecién
democrdtica’ que frecuentemente se esgrime
para impugnar los poderes del Tribunal Consti-
tucional, ni tampoco, por cierto, estard exenta
de una importante cuota de judicial activism.
Frente a estos cuestionamientos, solo podemos
oponer la aplicacién de su contrapartida tedri-
ca: la aplicacién consciente de la doctrina de la
judicial restraint.

De este modo, una solucién que quiera
ser armodnica con las bases de la institucionali-
dad del ordenamiento constitucional y con
nuestro Estado de Derecho no podrd mds que
colegir que si puede ser objeto de regulacién
legal la distribucién gratuita de la ‘pildora del
dfa después’. Sin embargo, solo podrd serlo si
existen nuevas circunstancias que ameriten
desestimar el fallo pronunciado; en la especie,
si surge nueva evidencia que permita al propio
Tribunal Constitucional despejar la duda razo-
nable acerca de la existencia de posibles efec-
tos nocivos para el embrién producidos por el
‘levonorgestrel’ en determinadas dosis. Nueva
evidencia que, reiteramos, debiera ser sopesada
tnicamente por dicha Magistratura y nunca
por otros poderes del Estado, pues si estos tu-
vieran la capacidad de revisar los hechos que
dieron sustento a uno de sus fallos entonces
simplemente su eficacia se verfa conculcada,
con la consecuente pérdida para el Estado de
Derecho. Apoya esta tesis el criterio bédsico es-
tablecido por la Constitucién en la segunda
parte del inciso primero de su articulo 76°
—que, no estd de mds apuntarlo, abre el capitu-
lo dedicado al Poder Judicial- respecto de la
independencia de que deben gozar los tribuna-
les establecidos por ley: “Ni el Presidente de la
Republica ni el Congreso pueden, en caso al-
guno, ejercer funciones judiciales, avocarse
causas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de sus resoluciones o hacer revivir
procesos fenecidos”. Si bien esta norma no fue
establecida de modo expreso para el Tribunal
Constitucional, s le es aplicable, puesto que
deriva de un principio funcional a toda magis-
tratura y, ademds, es consustancial al Estado
de Derecho. Baste para enfatizar el punto an-
terior, citar la propia jurisprudencia de nuestra
Corte Constitucional, que ha sefialado:

“(...) en la misma linea estrictamente
jurfdica que caracteriza a toda sentencia, es
preciso recordar que ‘los preceptos de esta
Constitucién obligan tanto a los titulares o in-
tegrantes de dichos érganos como a toda per-
sona, institucién o grupo’ (articulo 6°, inciso
segundo, de la Constitucién). Fluye de lo ex-
puesto que tanto los érganos del Estado, como
toda persona, institucién o grupo se encuen-
tran en el imperativo de acatar la decisién del
Tribunal Constitucional, porque ha ejercido la
tarea que el propio Constituyente le ha confia-
do de velar por la supremacia, sustantiva y for-
mal, de la Carta Fundamental”38.

Atn asi, la Ley N°20.418 bien puede
pervivir en nuestro ordenamiento juridico en
todo aquello que no pugne expresamente con
el fallo. La doctrina de la ‘deferencia razona-
da’, por la que tanto celo ha mostrado la Ma-
gistratura Constitucional chilena —aunque en
vista de la aprobacién de esta ley no parece
estar recibiendo un trato reciproco— induce a
respetar el contenido de la norma en todo
cuanto no diga relacién con la distribucién de
la ‘pildora del dia después’. Asi al menos de-
biera comprenderse la ley sobre informacidn,
orientacién y prestaciones en materia de regu-
lacién de la fertilidad, simplemente porque
hasta ahi llegan las potestades de los érganos
colegisladores y no mds alld.

CONCLUSION

La interpretacién del Tribunal Constitu-
cional, mientras no sea revocada por un nuevo
criterio emanado del mismo dérgano, es parte de
la propia Constitucién y estd llamada a tener
significativa influencia en los érganos del Esta-
do. Los criterios y razonamientos juridicos cen-
trales que son fundamento directo de la deci-
sién plasmada en una sentencia constitucional
tienen fuerza vinculante como precedente y
obligan al propio Tribunal Constitucional en
sus decisiones futuras, asi como al resto de los
érganos del Estado, particularmente al Gobier-

38 Véase el Considerando Septuagésimo de la Sen-
tencia rol N° 740 de 2008 del Tribunal Constitu-
cional chileno.
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no y al Congreso Nacional. El precedente en-
trega estabilidad a las razones juridicas que fun-
dan las decisiones de justicia constitucional y es
clave para la certeza juridica y la previsibilidad
de los fallos judiciales, sobre todo cuando se
refieren a derechos humanos.

En el caso concreto de la Sentencia
constitucional rol N°o 740 de 2008, el prece-
dente reside en reconocer al que estd por na-
cer como sujeto titular del derecho a la vida
desde el momento mismo de su concepcidén y
la necesidad de protegerlo de potenciales
amenazas. Reconocido y fijado el alcance del
derecho a la vida de aquel que estd por nacer,
aun por via jurisprudencial, ya no cabe la re-
gresién, pues esta constituirfa en si misma
una violacién al derecho base que se encuen-
tra en la cuspide de la humanidad, con el
consiguiente desmoronamiento del andamiaje
juridico sobre el que reposa toda la dogmdti-
ca de los derechos humanos.

Mds atn. Si un derecho fundamental
fuera degradado o eliminado del catdlogo de
derechos reconocidos y asegurados formal-
mente por la Constitucién, por medio de una
reforma legislativa, cualquiera sea su rango,
este derecho igualmente seguirfa obligando a
todos los érganos del Estado en cardcter de
derecho implicito, pues los derechos humanos
reconocidos por el Cédigo Politico son una
barrera infranqueable para los poderes colegis-
ladores. En consecuencia, no corresponde a los
érganos con atribuciones legisladoras excusarse
en el proceso de formacién de la ley para cues-
tionar una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal —que goza de cosa juzgada material y que
produce efectos erga omnes— ni tampoco para
revisar sus fundamentos o contenido. Los po-
deres colegisladores no pueden sostener en una
ley el contenido material de un acto declarado
inconstitucional por razones de fondo mien-
tras subsistan las normas que fueron funda-
mento de su inconstitucionalidad. Con la con-
sideracién adicional de que, en este caso, la
norma que fund¢ la inconstitucionalidad versa
sobre derechos esenciales y, por ende, no pue-
de ser eliminada de nuestra Constitucién vy,
aunque lo fuera formalmente, igual seguirfa
vigente en cardcter de derecho implicito, pero
con la misma fuerza vinculante.
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