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Resumen: En los dltimos afios se ha hecho un lugar comun la comprensién de que es sano para
la democracia el que actores politicos eviten comentar decisiones judiciales. Tal entendimiento, sostie-
ne el autor, es normativamente indeseable y politicamente dafiino. Tomando los casos de la “pildora
del dia después”, revisa cémo es que en Chile los actores institucionales parecen disfrazar los argu-
mentos constitucionales sustantivos que sus pares no institucionales elaboran, haciéndolos pasar por
meras discusiones formales. Esta situacién, sigue, debilita la practica constitucional y fomenta una
actitud de consenso forzado. Si dicha practica ha de reclamar consistencia, entonces es preciso incluir
con especial fuerza normativa las construcciones de significado constitucional que actores sociales
emprenden cuando, por ejemplo, litigan ante las Cortes.

Palabras clave: Derechos fundamentales, interpretacion constitucional, relacién entre poderes
del Estado, cultura constitucional.

Abstract: In the last years it has done a common understanding that is healthy for the democ-
racy that the political actors avoid comments about judicial decision. Such undestanding is normative
undesirable and politically harmful. Taking the cases of the “pill of the day after” <Levonorgestrel>,
the author reviews how in Chile the institutional actors seems to disguise the sustantives constitucion-
als arguments that his non institutionals pairs elaborate, making pass them as mere formal discussions.
This situation, He sustains, it debilitates the constitucional practice and foments a enforced consensus
actitude. If aforementioned practice have to claim consistency, then is precise to include with special
normative force the constitutional meaning construtions that social actors undertake when, for exam-
ple, ligitate in front the courts.

Keywords: Fundamental Rights, Constitutional Interpretation, Relation between the powers of
the State, Constitutional Culture.

Son innumerables las veces en que escuchamos a altas autoridades (o personajes publicos que
aspiran a serlo) repetir, como dogma de fe, que no se debe comentar los fallos judiciales. Esta actitud,
suele decirse, es muestra de respeto por la independencia judicial y de compromiso con el estado de
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derecho. Si la labor de los jueces consiste en resolver conforme a derecho, entonces las opiniones
politicas del trabajo judicial no son bienvenidas. Quien critica al Poder Judicial por el trabajo que des-
empefia no tiene, por asi decirlo, credenciales democraticas. “Yo no comento las decisiones judiciales”
es posiblemente una de las expresiones que, sin mucha reflexion, se ha convertido en lugar comun de
nuestra practica politica. En apariencia una muestra de civilidad y respeto por el reparto de competen-
cias estatales, esta retorica, sin embargo, poco sirve al desarrollo de una cultura politica robusta, en la
cual se encuentren y puedan medirse las voces disonantes que vienen tanto de la diluida sociedad civil
—o ‘cuerpos intermedios’, en la jerga de la Constitucion vigente- como de actores estatales. Ciudada-
nos y funcionarios viven, piensan y creen en cuestiones constitucionales. De éstas, muchas pasan por
los tribunales de justicia, los que “inexcusablemente” —asf también dice la Constitucién- deben cono-
cerlas, resolverlas y, como si ello no bastara, hacer ejecutar lo resuelto.

En el siguiente trabajo presento una descripcion de la falta de didlogo que se da entre los ac-
tores institucionales y sociales —a la hora de determinar el significado constitucional de situaciones que
reclaman respuestas juridicas- como una situacién que debe combatirse. El andlisis lo emprendo
basado en el debate constitucional que en Estados Unidos pone énfasis en las actitudes que los diver-
sos actores relevantes mantienen hacia dichas situaciones de hecho. Para ello, en primer lugar, descri-
bo de manera breve esta discusiéon académica, y sugiero de qué manera puede ella ilustrar algunos
problemas también presentes en la practica constitucional chilena (I). En seguida, examino los arreglos
institucionales y politicos (no explicitos) que han determinado una suerte de aversion por la diferencia
y el disenso en Chile. Entre los primeros, destaca el sistema de eleccion parlamentaria disefiado a fines
de la dictadura militar; entre los segundos, resalta la denominada “politica del consenso” o “democra-
cia de los acuerdos” (II). El examen de estas herramientas de practica politica es util para situar el
contexto en que se produce la aversion al didlogo que quiero analizar. Tras esta vuelta, planteo que en
un escenario de alejamiento de las posibilidades de intervencién politica por parte de grupos sociales —
como ha ocurrido en el llamado petiodo “de transicién a la democracia”-, el Poder Judicial ha ido
emergiendo como receptor de demandas no exclusivamente juridicas, lo que ha originado sus propios
problemas (tanto practicos como normativos) (III). Posteriormente, analizo el caso de la llamada
“pildora del dfa después” no bajo una 6ptica dogmatica, sino interesado en la evidencia que dicho caso
exhibe sobre la manera disfrazada con la que se argumenta constitucionalmente —cuando se produce
algin intercambio de relevancia constitucional entre ciudadanos y operadores juridicos, lideres politi-
cos o funcionarios estatales. A tal efecto, examino los dos casos que han llegado a tribunales (uno, un
recurso de proteccion; otro, una demanda de nulidad de derecho publico) (IV). Por dltimo, planteo
algunas conclusiones. Argumento que en orden a dotar a la prictica constitucional chilena de mayor
consistencia, se hace necesario insistir en acortar la brecha entre la cultura constitucional —si existe tal
cosa- y el derecho o jurisprudencia constitucional.

I. Dos escenarios diferentes: ¢dos problemas distintos?

Como se sabe, la discusion por excelencia en el derecho constitucional estadounidense radi-
ca, desde hace larga data, en la incomodidad que resulta de tener una Corte Suprema, compuesta por
nueve miembros no elegidos directamente por el pueblo, que se arroga la autoridad de declarar invali-
dos estatutos legales cuando, segin su interpretacion, contradicen la Constitucion Federal.1 Por mas

1 El asunto artanca con la famosa sentencia que el juez Marshall pronunciara en el caso Marbury v. Madison, en 1803. A pesar de
ser una decisién poco feliz por la cuestién de fondo que se discutia y la parcialidad del juez que conocia el asunto, suele resaltar-
se la elocuencia con la que Marshall inaugura la facultad de revisar judicialmente la constitucionalidad de las leyes —facultad que
no contemplaba la Constitucién Federal de 1787, y que fuera debatida anteriormente en E/ Federalista, en particular por Hamil-
ton.
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que pasen los afios y las decisiones de la Corte sean comentadas hasta el cansancio, el debate no acaba.
Al contrario, se revitaliza adquiriendo novedosas formas. La relacién que existe entre los poderes del
Estado, en particular el del Congreso y el Poder Judicial, busca nuevas formas de entendimiento por
parte de académicos de diversas procedencias, y as{ da origen a debates sobre la misma cuestiéon pero
que adoptan renovados argumentos.

Uno de los dltimos giros en la discusion sobre revision judicial es el emprendido hace mas de
una década por profesores de derecho y de ciencia politica que apelan a la construccion de significado
constitucional fuera de la Corte. De diverso modo, estos autores —agrupados bajo la chapa de ‘consti-
tucionalismo popular o legislativo’- cuestionan el dogma por cuya virtud se ha de buscar el significado
de la Constitucién unica o preferentemente en las decisiones de la Corte Suprema. En cambio, recla-
man, el Congteso, el Presidente y los ciudadanos, en general, también atribuyen significado a la Cons-
titucién, por lo cual la interpretacion del texto fundamental debe consecuentemente recoger esos
(otros) entendimientos constitucionales si dicho texto ha de ser el documento que funda, justifica y
permite la convivencia civil de una nacién. De no hacerlo, argumentan, dificilmente podria decirse que
la Constitucion le pertenece al pueblo, y no solo a los nueve jueces sentados en la Corte Suprema.2 La
medida y extensién en que las interpretaciones que de la Constitucién se hacen fuera de la Corte es,
obviamente, objeto de debate y desacuerdo en esta verdadera escuela de pensamiento constitucional.3

En este debate sobre la extension de la autoridad que los diversos actores constitucionales tienen
para declarar el sentido de la norma superior, se verifica no solo una discusion juridica, de técnica legal
o de dogmatica. En ella, como en cualquier debate genuinamente constitucional, la teorfa y la practica
politica se entrelazan y hacen casi evidente que importan, las dos, mucho. Que en los Estados Unidos,
timidamente desde fines de los ochenta y con renovada fuerza a comienzos de esta década, sectores
académicos autodefinidos como ‘progresistas’ se lancen en contra del monopolio interpretativo de la
Corte Suprema no debe extrafiar si se acepta la evidente relacion que el derecho tiene con la politica.
En particulat, el derecho constitucional. I.a Corte Suprema estadounidense siempre ha sido un verda-
dero actor politico, sin por ello abdicar de sus credenciales juridicas. Esta observacién, espero, debiera
importar para la discusion a emprender en adelante.4

2 En esta linea militan, entre otros, Larry KRAMER, The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, New Y ork:
Oxford University Press, 2004; Jeremy WALDRON, Law and Disagreement, New York: Oxford University Press, 1999; Mark
TUSHNET, Taking the Constitution Away from the Courtsy, New Jersey: Princeton University Press, 1999; Keith E.
WHITTINGTON, Constitutional Construction: Divided Powers and Constitutional Meaning, Cambridge: Harvard University Press,
1999; Robert C. POST y Reva B. SIEGEL, “Legislative Constitutionalism and Section Five Power: Policenttic Interpretation of
the Family and Medical Leave Act”, en Yale Law Journal Vol. 112, 2003, p. 1943 y ss.; Robert C. POST y Reva B. SIEGEL,
“Protecting the Constitution from the People: Juricentric Restrictions on Section Five Power”, en Indiana Law Journal, Vol. 78,
2003 p. 1y ss.; Barry FRIEDMAN, “Mediated Popular Constitutionalism”, en Michigan Law Review Vol. 114, 2003, p. 2596 y
ss. Como antecedentes de esta literatura, véase Louis FISHER, Constitutional Dialogues: Interpretation as Political Process, New Jersey:
Princeton University Press, 1988, y Paul BREST. “Congress as Constitutional Decisionmaker and its Power to Counter Judicial
Doctrine”, en Georgia Law Review Vol. 21, 1986, p. 57 y ss. Desde luego, que académicos identificados con ideas progresistas
se agrupen bajo esta metodologia de trabajo, no significa que los neo conservadores del derecho constitucional hayan abando-
nado el interés por la Corte y la revision judicial. Al respecto, véase Erwin CHEMERINSKY. “In Defense of Judicial Review:
The Perils of Popular Constitutionalism”, en U. Ill. L. Rev., Vol. 2004, p. 673 y, con casi los mismos argumentos, Erwin Che-
merinsky, “In Defense of Judicial Review: A Reply to Professor Kramer”, en Cal. 1. Rev. Vol. 92, 2004, p. 1013 y ss.

3 Asi, por ejemplo, Tushnet y Kramer rechazan la revisién judicial como parte del sistema legal. POST y Siegel, dentro de la
misma linea pero con variaciones, ven en ella la posibilidad de desatrollar valores constitucionales que Kramer no considera
correcto ni posible de hacer en el foro judicial. Véase POST, Robert y SIEGEL, Reva. “Popular Constitutionalism, Departmen-
talism, and Judicial Review”, en Calif. I.. Rev.Vol. 92, 2004, p. 1027 y ss.

*+ Ante la eventualidad de que alguien interpele esta afirmacién blindando al Poder Judicial chileno de la posibilidad de conside-
rarlo como un actor “politico”, baste citar a uno de los primeros constitucionalistas del pais, José Victorino Lastarria. Ya a
mediados del siglo XIX, Lastarria sostenia, en sus Elementos de Derecho Priblico Constitucional, que “[e]l poder judicial es como los
demas, un verdadero poder politico del Estado, i por consiguiente no puede existir sino en virtud de una delegacion nacional,
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Anteriormente, el mismo segmento progresista (aunque con representantes distintos) enarbolaba
la accién de la Corte de revisar constitucionalmente las leyes por sus decisiones en favor de sectores
postergados, como ha sido, por nombrar algunos, el término de la segregacion racial en las escuelas
publicas en la década del cincuenta, la férrea proteccion de la libertad de prensa y del derecho de su-
fragio de las minorfas como mecanismos de participacion politica, en los sesenta, el respeto por los
derechos de autonomia reproductiva, a comienzos de los setenta, o los timidos pero significativos
pronunciamientos a favor de la libertad de autodeterminacién sexual de las personas homosexuales.
Para quienes han defendido tales agendas sustantivas, la autoridad de la Corte de determinar el signifi-
cado de la Constitucién no solo debe respetarse, sino ademds, promoverse. Con todo, hoy, con una
Corte Suprema que hace gala de posiciones conservadoras, hay quienes naturalmente buscan en otros
actores sociales los argumentos constitucionales que permitan mantener los precedentes liberales que
arriesgan ser revocados y, aun mds, avanzar una agenda progresista a nivel federal. De alli que surja,
para muchos, un interés en las interpretaciones que se hacen fuera de la Corte, tanto por actores insti-
tucionales como sociales; interés que se transforma en preocupacion cuando se esta frente a una Corte
que muestra poca disposicion a considerar el parecer de los demas poderes del Estado.5 Barry Fried-
man, miembro de esta milicia progresista, no esconde la necesidad de que los constitucionalistas reac-
cionen ante el curso de la practica. Para ¢él, la teorfa constitucional es “inevitablemente una reaccién a
lo que ocurre hoy en el derecho constitucional”.6

Ahora bien, la comparacién entre el sistema constitucional chileno y el de los Estados Unidos
arroja, al menos, una primera y fundamental diferencia: el sistema de control constitucional de las leyes
en nuestro pafs no ha estado concentrado en un unico tipo de 6rgano y, el de revision judicial en sen-
tido estricto, ha sido antes que todo una mera declaracién constitucional sin aplicacién gravitante.
Como es sabido, desde que no existe algo as{ como una Corte o Consejo Constitucional, el control de
las leyes en el pafs norteamericano esta radicado —por causa de un magistrado algo arrogante, valga
sefialarlo- exclusivamente en jueces que pertenecen al Poder Judicial. Es este Poder el unico que, co-
mo tribunal, se pronuncia en clave constitucional. En Chile, en cambio, este control se ha ejercido no
solo de manera colectiva —la Corte Suprema (cuando tenfa dicha atribucién) y no jueces individuales-
sino, ademds, de modo compartido (hasta 2005, con el Tribunal Constitucional).7 Otra diferencia,
quizd mds importante que la anterior, es que en los Estados Unidos la revisién judicial ha sido profu-
samente utilizada (dando origen a las disputas, por ejemplo, entre quienes defienden el ‘activismo
judicial’ y quienes se oponen a él). En nuestro pais, el solo término “revisién judicial” parece mas la
traduccién de lo que alld ocurre que la descripcion de una practica en que un poder del Estado escruta
prolijamente lo que otros hacen.

cuya circunstancia es la unica base de su independencia”. LASTARRIA, José Victotino. Elementos de Derecho Priblico Constitucional.
2* edicién, Santiago, Imprenta Chilena, 1848, p. 145.

5 Quien fuera presidente de la Corte Suprema hasta 2005, William Rehnquist, sefialé en mas de una ocasién que dicho tribunal
es “el expositor ultimo de lo que el texto constitucional ordena” (ver, por ejemplo, United States v. Morrison 529 U.S. 598, 2000).
De acuerdo con Post y Siegel, este tipo de afirmaciones son muestra del modelo actual que la Corte tiene para interpretar la
Constitucién —un modelo que ellos llaman “uricéntrico”, en tanto solo admite las visiones legales o “técnicas” que de la Constitu-
cién se tenga. Este modelo se opone, segin ellos, a uno de caricter “policéntrico”, en que importa, ademas de la opinién técnica o
“juridica” de la Corte, el entendimiento politico que los 6rganos como el Congreso tienen de la Constitucion.

¢ FRIEDMAN, Batry. “The Cycles of Constitutional Theory”, en 67-Sum Law. & Contemp. Probs, 2004, pp. 149 y ss. (el

énfasis es mio).

7 Una cuestién distinta de analizar, aunque en la misma linea que aqui planteo, es la coherencia o falta de ella que es posible
trazar entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y aquella emanada de las salas de la Corte Suprema, en especial, de
aquellas donde los mismos ministros se sientan.
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Ahora bien, no es solo este aspecto el que interesa cuando se analizan cuestiones constituciona-
les. Que en Chile la Corte Suprema haya renunciado a su facultad de controlar la ley cuando contraria
la Constitucion —facultad ahora radicada en el Tribunal Constitucional- no importa que entre nosotros
no exista, primero, justicia constitucional y, en seguida (y como causa y efecto de lo anterior), que el
ejercicio de la jurisdiccidon constitucional no sea manifestacién de un debate entre diversos actores
sobre el significado de las clausulas constitucionales. Como sefialé mas atras, es en esta rama del dere-
cho donde se ve con nitidez que las decisiones institucionales no son solo derecho, sino también poli-
tica —o, si se prefiere, manifestaciones de “lo politico”, en el sentido de Mouffe.8 De alli que un anali-
sis de la forma como los poderes del Estado dialogan entre si —o no dialogan, desde luego- cuando se
discute sobre la interpretacion de la Constitucién sea pertinente. En verdad, parece necesario hacerlo
para entender de mejor manera la practica constitucional que en Chile desarrollamos.

La Constitucion vigente tiene un pecado original. No es, genuinamente, una Constitucién en
el sentido de haber sido forjada por acuerdos (y desacuerdos) que el pueblo entiende necesatios de
plasmar en un texto fundamental. Tampoco fue concebida con mecanismos que le permitan con faci-
lidad reconstruir y explicar constitucionalmente el conflicto y la armonia entre los ciudadanos una vez
que dicho texto es puesto en ejecucion. El propio documento —tal como ha sido aplicado en Chile- ha
generado una practica dificil de asir. Asi, por ejemplo, Carlos Pefia la describe como “procesalmente
avanzada, pero argumentativamente arcaica”9, basandose en la jurisprudencia que en materia de recur-
so de proteccion alcanza tanto al Estado como a particulares sin que ello haya provocado el debate
dogmatico o incluso la incomodidad de la comunidad legal que en otras jurisdicciones necesatiamente
suscita (e.g., Alemania, Sudafrica o Irlanda). Por su parte, Fernando Atria, comentando a Pefia, la ve
como “procesalmente avanzada porque es argumentativamente arcaica”10, mientras otros comentaris-
tas insisten en diversas debilidades de ella. En definitiva, parece tratarse de una practica constitucional
que “paraliza la imprescindible deliberacién colectiva que permite generar identidades y actitudes
sociales responsables”11, impresién que se verifica cuando se examina, como hago a continuacién, la
paradigmatica ausencia de dialogo entre los poderes del Estado cuando se erigen asuntos constitucio-
nales.

En mi analisis examino dos 6rdenes de cuestiones que parecen relevantes a la hora de compren-
der la carencia de una cultura de didlogo entre los actores constitucionales. Por una parte, existen
dispositivos institucionales que obstaculizan este didlogo que, segin diré, es consustancial a un sistema
democratico. Entre estos mecanismos, el marcado presidencialismo que existe en el constitucionalis-
mo chileno es clave. La gravitancia que el Ejecutivo tiene en materias constitucionales es, como ha
sido puesto de manifiesto por muchos, exagerada. Por otra partte, junto con esta importante dimension
“institucional”, la ausencia de didlogo entre actores constitucionales —en particular, entre los poderes
publicos, pero también entre éstos y la ciudadania- ha sido potenciada por una de las caracteristicas de
la denominada “transicién a la democracia”. Me refiero a la fascinacién por el consenso (politico) que,

8Véase MOUFFE, Chantal. E/ retorno de lo politico. Barcelona, Paidés, 1999 y On the political, New York, Routledge, 2005.

9 PENA GONZALEZ, Catlos. Prictica constitucional y derechos fundamentales. Santiago, Corporacién de Reparacion y Reconcilia-
cién, s/f, p. 155.

10Segtin €l, “/pJorgue es argumentativamente arcaica nuestra practica constitucional se ha desarrollado mas alla de lo prudente sin
g jorg g

que nuestros profesores se dieran cuenta de lo que ocurtia”. ATRIA L., Fernando. “Revisién judicial: el sindrome de la victima

insatisfecha”, en Estudios Publicos, N° 79, invierno de 2000, (pp. 347-402), p. 389.

1 CONTESSE SINGH, Jorge. “Reglas y principios: ¢jerarquia entre los derechos constitucionales?”, en Sociedad Chilena de
Filosofia Jutidica y Social, en Anuario de Filosoffa Juridica y Social, N° 20, Valparaiso, 2002, (pp. 53-93), p. 93. Exploro la idea
de responsabilidad en la practica constitucional en CONTESSE SINGH, Jorge. “Responsabilidad por la interpretaciéon consti-
tucional”, en Revista Derecho y Humanidades, No 11, Facultad de Detecho, Univ. de Chile, 2005, pp. 281-294.
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desde el retorno de la democracia en 1989-90, es celebrada transversalmente por los partidos politicos
con representacion parlamentaria.

El caricter presidencialista de la Constitucion de 1980 es un dogma de fe en la dogmatica consti-
tucional chilena. Si existe algo asi como una tradicién constitucional chilena, esta, se dice, ha sido
erigida sobre la base de un presidencialismo fuerte.12 Con todo, se aprecia una actitud poco critica
frente a este hecho, como si el presidencialismo fuera una suerte de factor de desarrollo que no puede
ser intervenido. No ha sido la academia chilena, en efecto, la que ha llamado la atencién de manera
mas elocuente sobre las desventajas de un sistema de esta naturaleza. Carlos Nino, por ejemplo, se
refiere a esta situacién como “hiper-presidencialismo”.13 Estudiando el caso chileno, un cientista
politico estadounidense coincide con estos juicios.14 Segun Siavelis, la inversién de los ambitos de
competencia que la Carta del 80 hiciera en materia de reserva legislativa -pasando, como es sabido, de
un sistema de reserva legal minimo a uno de reserva legal maximo- dota al Presidente de la Republica
de un poder excesivo. Se trata, dice, de “una de las atribuciones mas importantes que tiene el Presiden-
te en Chile”.15 Y, en efecto, estamos habituados a la anomalia técnica de considerar a la figura del
Presidente como un 6rgano ‘co-legislador’.

Dicha situacion tiene diversas implicaciones, algunas de las cuales este trabajo espera abordar.
Examinar la retérica constitucional que emplean (o no emplean) los actores estatales cuando esta en
juego la disputa sobre el significado de clausulas constitucionales obliga a mirar, como protagonista
estelar, al Ejecutivo. En un régimen en el que la Presidencia no juega el rol determinante que la Cons-
titucion de 1980 le asigna, la mirada debiera compartirse con el analisis del comportamiento del Par-
lamento, que es el lugar donde convergen las diversas fuerzas sociales.16 En este articulo analizo el
caso de la llamada “pildora del dia después”, no tanto por las fascinantes distorsiones técnicas que el
caso tiene, sino porque él hace evidente como es que el Congreso Nacional, a pesar de sus funciones
constitucionales, resulta ser un actor secundario a la hora de entablar (o no) un diadlogo con otros
actores institucionales o sociales, como el Poder Judicial o la ciudadania organizada en grupos de
interés, respectivamente. Mi propédsito es poner en evidencia de qué manera, enfrentados a un caso
constitucional —como es la discusion acerca del peso relativo que tienen intereses contrapuestos, e.g.,
los derechos de autonomia reproductiva de las mujeres y la proteccién institucional a favor de los
sujetos no nacidos- los 6rganos del Estado y la ciudadania no logran encontrarse a la hora del debate
que dicha cuestién necesariamente suscita. Para algunos, parece tratarse solo de un tema de derechos
reproductivos, mientras que otros solo lo ven como un atentado a la vida de los que estin por nacer.
En medio, hay quienes ni siquiera argumentan en clave de derechos fundamentales —no obstante los
reclamos que se escuchan. El asunto, desde luego, podtia ser resuelto apelando a cuestiones meramen-
te formales. Si hacemos una analogfa con lo que ocurre en el derecho privado, habria, por asi decitlo,

12 Véase BRAVO LIRA, Bernardino. De Portales a Pinochet: Gobierno y Régimen de Gobierno en Chile. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1985.

I3NINO, Catlos S. La Constitucion de la democracia deliberativa. Batcelona, Gedisa, 1997 y “The Debate over Constitutional Reform
in Latin America”, en Fordham Int'l1 L], Vol. 16, 1992-3, p. 635 y ss.

14 Véase SIAVELIS, Peter M. The President and Congress in Postanthoritarian Chile: Institutional Constraints to Democratic Consolidation.
University Park, Pennsylvania State University Press, 2000. En la misma linea, consiltese LONDREGAN, John B. Legislative
institutions and ideology in Chile. Cambridge, Cambridge University Press, 2000.

15 STAVELIS, gp. cit., p. 16.

16 SIAVELIS sostiene que “la faceta més importante de una [eventual] reforma institucional en Chile consiste en fortalecer al
Congtreso Nacional y restaurar la efectividad de su caricter de 6rgano legislativo, siendo este capaz de representar los distintos
2 3 g g > p P
artidos y grupos que existen en el espectro politico. Un Parlamento vigorizado”, sostiene, “permitiria que éste fuese el lugar
y g q g q g
para el acuerdo y la negociacién entre partidos, asi como entre los poderes del Estado, tal como ocurria en el pasado”. Ibid., p.
193.

56



“LAS INSTITUCIONES FUNCIONAN”: LA FALTA DE DIALOGO CONSTITUCIONAL EN CHILE

una practica constitucional que adolece de un vicio del consentimiento similar al error esencial. En
este caso, las voluntades constitucionales de los diversos actores que participan del desarrollo de la
practica nunca se topan. Del mismo modo en que quien celebra una donacién con quien cree celebrar
una compraventa no da origen a una convencion, cuando los actores sociales e institucionales renun-
cian a la posibilidad de dialogar en una misma clave (constitucional) sobre un asunto que reclama
diversas posiciones, el desarrollo de la practica se resiente. Ciertamente, no puede irse tan lejos como
para sugerir que ella adolece de una suerte de nulidad absoluta. Pero si es posible sugerir que la consis-
tencia e integridad de dicha practica constitucional se debilita.

II. La “politica del consenso” quince afios después

Hacia el final de la dictadura, las fuerzas politicas que negociaron la salida de Pinochet —entre
ellas, la Concertacion de Partidos por la Democracia, que estaba por comenzar un prolongado periodo
en el poder- acordaron un particular mecanismo por medio del cual se entendi6é que la gobernabilidad
del pafs estarfa asegurada. Esta herramienta, como es normal en toda negociacién, generarfa réditos
para ambas partes ya que los partidos vinculados a la dictadura vefan con malos ojos la llegada al Go-
bierno de personas que no habfan sido bien tratadas por el régimen de Pinochet —generando la natural
desconfianza de quien sabe que su actuar ha sido, cuando menos, muy reprochable-; y la Concerta-
cién, por su parte, necesitaba asegurar que su minado poder civil podtia efectivamente contrarrestar la
maquinaria militar que segufa instalada institucionalmente.

Como es sabido, esta misma institucionalidad aseguraba la composicién (forzada) de dos blo-
ques politicos. El sistema electoral fue disefiado entre el plebiscito de octubre de 1988 —que sacé a
Pinochet- y las elecciones presidenciales de diciembre de 1989 —que inauguraron la era de la Concerta-
ci6én-, de modo tal que por un arreglo institucional, y no por voluntad popular, determinados sectores
tuvieran asegurada (sobre)representacion politica en desmedro de otros. El estudio exhaustivo que la
ingenieria electoral del régimen de facto hiciera sobre los distritos y circunscripciones del pafs llevé a la
elaboracién de férmulas de elecciéon politica que garantizaran que los perdedores no lo fueran tanto.
Para algunos, en verdad, que los perdederos simplemente parecieran ganar. A los efectos de este
trabajo, denomino a esta férmula basada en la planificacion electoral la herramienta “institucional”.

Paralelamente, casi como corolatio natural de la estrategia institucional, la Concertacién se vio
obligada a consensuar una manera de mediar los conflictos reales y eventuales que se generarian como
consecuencia de la llegada de la democracia. L.a dimensién de poder de quienes debian en el papel
replegarse era por entonces enorme —lo es aun, para muchos-, cuestiéon que hacfa necesario asegurar
posiciones antes que arriesgar proyectos e ilusiones ideoldgicas. Se reformé la Constitucion de 1980 de
manera sustantiva, en un proceso de negociacién que muchos elevan a categoria de pacto fundacional,
dando origen y cuenta de una nueva retorica y practica politica. La aversion por la diferencia era en-
tonces una buena credencial para gobernar un pafs fracturado por el desacuerdo. Asi, se supo de la
llamada “politica del consenso”. De ambos lados del cuadro politico —disefiado meticulosamente algin
tiempo atras- se le rindié homenaje a quienes se subian al carro del acuerdo y el entendimiento casi
por unanimidad. Parecia que en él viajarfa el desarrollo de Chile. De esta manera, si el modelo de
eleccion parlamentaria es la herramienta institucional que dibujara el renacer democratico chileno, la
adopcion del consenso como directriz de gobernabilidad es la herramienta “politica”.

La “politica del consenso” sirvid, sin duda, para que algunas situaciones y temas pudieren avan-
zar en la agenda publica. Pero, al mismo tiempo —y auxiliada por el mecanismo institucional de elec-
cién parlamentaria- esta forma de hacer politica tifié el entendimiento colectivo de lo que el sistema
democratico debe ser. El disenso fue, por medio de estos mecanismos, institucional y politicamente
erradicado. El slogan de la diversidad por causa de democracia no alcanzo a tapar la brecha que se fue
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generando entre una ciudadania ansiosa por recuperar el autogobierno colectivo y una estructura de
poder hermética y centralizada. La politica del consenso, vista desde afuera, es clave para entender el
“éxito de los primeros Gobiernos democraticos de la era post-autoritaria; éxito alcanzado en funcién
del contexto de un proceso democritico que sirvié para acallar el conflicto y para crear un patrén
semejante al de un gobierno consociativo de facto”.17

No parece aventurado sugerir que tanto el mecanismo institucional como el politico distorsiona-
ron las fuerzas sociales que la ciudadania encarnaba en una época de agitacion civica, en un momento
que podtia calificarse, de acuerdo con la nocién acufiada por Ackerman, como “constitucional”.18 Se
trataba, en rigor, de determinar el método por el cual los conflictos y desacuerdos serfan abordados, lo
cual, ya hemos dicho, generaba expectativas muy altas. Lo cierto es que el proceso fue paulatinamente
sacando a la gente del medio, dando paso a una estructura de toma de decisiones muy alejada de un
ideal democratico —digamos, una persona, un voto. Normativamente, es posible valorar el modo como
la comunidad politica decide resolver sus conflictos. En esto, es ilustrativo el andlisis que emprende
Waldron cuando discute el principio de mayoria como modo de adoptar decisiones colectivas. El
profesor neozelandés sugiere “una interpretaciéon basada en la idea de consentimiento de la visién
lockeana segun la cual las decisiones por mayoria son algo natural”, sefialando que “el consentimiento
se da para obligarse por algin tipo u otro de procedimiento de toma de decisiones; el cual bien podria
incluir algo menos que la unanimidad”.19 Hago énfasis en la palabra “algin” (tipo de procedimiento)
toda vez que podria pensarse que la politica del consenso fue un modo de adoptar decisiones colecti-
vas legitimamente acordado por quienes gobernarfan el pafs. Aqui, Waldron no argumenta a favor de
un tipo especifico de procedimiento de toma de decisiones. Con todo, mi segundo énfasis —“algo
menos que unanimidad”- sugiere que el procedimiento que se adopta es un mal menor —por cuanto la
unanimidad, como advirtiera Locke, “es casi imposible de alcanzar”. Si esto es asi, la politica del con-
senso adoptada en Chile, si bien satisface eventualmente la primera parte de la cita de Waldron, cier-
tamente no cumple con la segunda mitad de ella, vale decir, esta lejos de ser un sucedaneo del meca-
nismo de la unanimidad. Y es este “segundo mejor” el que se ha posicionado como el éptimo de nues-
tra practica politica.

17 1bid., p. 191. La referencia (no expresa) de Siavelis al trabajo de Arend Lijphart y su modelo de democracia consociativa o
consocional tiene sorprendente asidero. En septiembte de 1990, esto es, a pocos meses de reinstalada la democracia en el pafs,
sentados en una mesa redonda organizada por el Centro de Estudios Publicos junto a otros profesores nacionales y extranjeros,
el profesor chileno Bernardino Bravo Lira le sefiala al politélogo de origen holandés que su tesis es especialmente aplicable a la
realidad de Iberoamérica, toda vez que aqui, sefiala Bravo, los gobiernos para ser estables deben ser “eficaces”, y el modelo
consociativo, dice, es particularmente calificado para lograr tal objetivo. En sus palabras: “[s]e cita al profesor Lijphart frecuen-
temente porque el sistema consociativo se considera muy afin a nuestra manera de ser. Estoy seguro de que el profesor Lijphart
tiene mas admiradores de lo que él se imagina entre nosotros. Mas ain, muchos que no saben quién es Lijphart estin de acuer-
do espontaneamente con los planteamientos consocionales, porque responden a su mentalidad, que se inclina a combinar lo
electoral con lo gremial, més bien que a desconocer esto ultimo y quedar tan solo con una fachada de suftragios, elecciones y
partidos. En resumen, pienso que a la hora de determinar el régimen de gobierno que mas conviene a Chile en estos momentos,
este criterio de la eficacia debe ser especialmente tomado en cuenta. El mds conveniente debe de ser el mas eficaz. Si no, nos
expondriamos a un divorcio entre el pais real y legal, que suele ser fatal, precisamente para el legal”. Véase SARTORI, Giovanni
y otros. “Consideraciones sobte alternativas semipresidenciales y patlamentarias de gobierno”, en Estudios Publicos, No 42,
1991, p. 30.

18 Véase ACKERMAN, Bruce. We The People: Foundations. Cambridge, Harvard University Press, 1991. Es en esa época en que se
registra la mayor participacién electoral de la historia en Chile: en el plebiscito de 1988, voté el 96,6% del padrén electoral; y en
las elecciones presidenciales y parlamentarias de 1989, el 92,3% del padrén electoral. Veise NAVIA, Patricio. Las Grandes
Alamedas: el Chile post Pinochet. Santiago, COPESA, 2004, p. 85. Navia, comparando la importancia politica que para Chile tiene
el golpe de Estado de 1973 y el plebiscito de octubre de 1988, sugiete que este ultimo “es un momento fundacional que mira
hacia el futuro” (Ibid., p. 109; el énfasis es mio).

YWALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation. Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 139. La traduccién es mia.
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III. La politica del consenso y el nuevo papel del Poder Judicial

Al abrazar esta forma de lidiar con el desacuerdo, las elites politicas fijaron el escenario para
un perfodo en que la participacién de ciudadanos y ciudadanas fue paulatinamente postergada. A pesar
de las reformas a la Constitucién que han servido para vestirla de legitimidad, la percepcién de que se
vive en una democracia “tutelada”, incompleta, poco democratica, no es dificil de hallar. Las expecta-
tivas puestas en las bondades del sistema democratico eran, finalmente, mayores que la disposicioén a
proveer mecanismos de genuina intervencién en los procesos de transformacion social. Hacerse cargo
del pais en las sombras de la dictadura militar parecié ser una tarea demasiado pesada como para en-
cargarse de las demandas por participar en los asuntos publicos. A fin de cuentas, tanto espacio publi-
co no habfa.

A causa de lo anterior, un nuevo escenatio para la resolucién de disputas politicas comenzé a
aparecer: el Poder Judicial. Los militares, como se sabe, no intervinieron este Poder del Estado, el que,
frente a las ramas politicas, ha sido tradicionalmente el menos determinante en delinear el interés
publico.20 Lo cierto es que tal intervencién era innecesaria por cuanto el Poder Judicial se habia
opuesto explicitamente al gobierno de la Unidad Popular. Junto con ello, también es conocida la poca
diligencia con la que la Justicia actud, por regla general, durante los afios de dictadura.21 Habiéndose
recuperado la democracia en Chile, las agencias multilaterales vefan la necesidad de implementar re-
formas judiciales como el paso siguiente para asegurar el estado de derecho, tanto en Chile como en
los demas paises de la region.22 A pesar de que la batalla mas dura ya habia sido vencida, era evidente
que el sistema de administracién de justicia, en general, requerfa una profunda revisién.23

Por otra parte, las demandas sociales se tornaban mas complejas y mas diversas. Las violaciones
masivas y sistematicas, si bien seguirfan por mucho tiempo representando el paradigma del debate
sobre derechos humanos, no serfan las Gnicas exigencias de derechos civiles y libertades publicas que
los ciudadanos presentarfan. Indigenas, mujeres, personas con VIH-SIDA o con discapacidades, entre
otros grupos, comenzaron a ver en la democracia el tiempo y modo para avanzar sus propias exigen-
cias. Sin embargo, no habia para ello canales politicos adecuados en los cuales canalizar estas deman-

20 Es sintomdtico que en la Constitucién de 1980, ademas de estar tratado después del Ejecutivo y del Legislativo, el nombre del
capitulo donde se establece la regulacién constitucional de la Justicia lleve como titulo “Poder Judicial”, en circunstancias que el
capitulo IV y V se titulan, respectivamente, “Gobierno” y “Congreso Nacional”, y no “Poder Ejecutivo” y “Poder Legislativo”.

21 Basta con citar el Informe de la Comisién sobre Prision Politica y Tortura, dado a conocer en noviembre de 2004, para hacer
presente una de las omisiones voluntarias mas vergonzosas de la Judicatura chilena. Allf se califica la actitud de la Corte Supre-
ma —de no super vigilar los tribunales militares en tiempo de guerra- como una verdadera “abdicacién” de sus facultades consti-
tucionales (p. 183), agregando que la Corte, junto con “ceder el terreno para la accién discrecional de las nuevas autoridades y
sus agentes [...] hizo caso omiso de los abusos cometidos contra personas dejadas en total indefension frente a aquellas arbitra-
riedades. Y esto, a pesar de que desde el inicio, éstas fueron denunciadas con insistencia por los abogados defensores |...]”

(idem).

22 Véase MCCLYMONT, Mary y GOLUB, Stephen (eds.). Many Roads To Justice: The Law Related Work of Ford Foundation Grantees
Around the World. The Ford Foundation, 2000. Sobre la influencia de actores internacionales y transnacionales en el ambito
doméstico en Latinoamérica, véase KECK, Margatet E and SIKKINK, Kathryn. Aetivist Beyond Borders. Advocacy Networks in
International Politics. Ithaca, Cornell University Press, 1998, pp. 79-120.

2 La participacién de la sociedad civil en los procesos de reforma judicial en América Latina es una muestra, para algunos, de
una nueva relacién entre los ciudadanos y las estructuras estatales. Véase AANVV. Justicia y Sociedad Civil: El papel de la sociedad civil
en las reformas a la justicia. Estudios de caso en Argentina, Chile, Colombia y Peri. Buenos Aires, CEJA/INECIP, 2003.
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das. Como dije mas atras, el regreso de la democracia no significé necesariamente un foro politico mas
robusto donde presentar estas “nuevas” exigencias ciudadanas.24

Al mismo tiempo, académicos y activistas lanzaban diversos proyectos enfocados no solo en
asuntos institucionales del Poder Judicial -como la creaciéon de Consejos de la Magistratura o Acade-
mias Judiciales-, sino también en esfuerzos sustantivos por promover cambio social a través de los
tribunales de justicia. Muchos de ellos volvian encandilados con el progresismo de la Corte Warren de
los Estados Unidos, que avanzé una notable jurisprudencia en materia de derechos civiles durante la
mitad del siglo pasado, y que aun ilumina a numerosos constitucionalistas del Norte, no obstante el
evidente cambio en las circunstancias actuales.

Con poco espacio para la participacién politica y un importante entusiasmo por crear cortes tipo
Warren a lo largo de América Latina, activistas y académicos comenzaron a llevar demandas sociales o
politicas al “foro de los principios”, como dirfa Dworkin, en lugar de avanzar dichas demandas en los
apasionados salones del Congreso. ¢Estaba el Poder Judicial chileno en condiciones de abordar seme-
jante tarea? ¢Podfa un Poder del Estado acostumbrado a una aproximacion al derecho eminentemente
formalista lidiar con demandas basadas en la protecciéon de derechos fundamentales? Los jueces fue-
ron, a mi parecer, abruptamente puestos en la (incomoda) posicién de resolver problemas que los
chilenos estdbamos acostumbrados a llevar ante politicos, no expertos legales.

La cultura legal chilena, es sabido, ha estado fuertemente comprometida con el estudio del signi-
ficado de los textos legales —el “sentido y alcance” de las normas-, tanto en la interpretacion de dere-
cho privado, como en la interpretacién constitucional.25 Mas atn, la forma de entender la interpreta-
cion de los textos de derecho civil, por ejemplo, pasé de manera mas bien acritica a gobernar las reglas
de interpretacion de los preceptos constitucionales. O, para quienes descreen de la distinciéon entre
derecho privado y derecho publico, la interpretacién de cuestiones relativas a la tutela de derechos
constitucionales se ha hecho de manera analoga a la forma como se resuelven disputas en las que estin
involucrados derechos subjetivos privados.26

La interpretacion constitucional ha adoptado, a mi juicio, un modelo de derecho privado que en-
fatiza una lectura positivista y en extremo formal del texto constitucional. El contraste en esta parte
con la construccion de significado constitucional, si hemos de seguir el sugerente analisis de Siegel, es
elocuente: segtn ella, “en la tradicion estadounidense, el texto [constitucional] importa en tanto repre-
senta el lugar donde se encuentran las interpretaciones y practicas que autorizan, promueven y dan
fuerza a los ciudadanos ordinarios para que avancen argumentos y entendimientos sobre el sentido de
la Constitucion”.27 Pareciera que en nuestra practica constitucional, el texto importa mds bien porque
se le considera como un cuerpo legal, de alcance y posibilidades semejantes a las del Codigo Civil -
siguiendo con la comparacién. De suerte que si de los ciudadanos no se espera que generen practicas
sociales que permitan dotar de significados alternativos al derecho privado, entonces lo mismo puede
predicarse de la construccién de significado constitucional. Pareciera que no esperamos de éstos que

24 Hspecialmente significativa ha sido la distancia entre los grupos indigenas y el Estado una vez tecuperada la democracia.
Analizo esta cuestion en CONTESSE SINGH, Jorge. “La rebelde democracia. Una mirada a la relacién entre los mapuche y el
Estado chileno”, en SABA, R. (ed.). Los limites de la democracia. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, pp. 239-258.

% Véase CORREA SUTIL, Jorge. “The Judiciary and the Political System in Chile: The Dilemma of Judicial Independence
During the Transition to Democracy”, en STOTZKY, Irwin (ed.). Transition to Democracy in Latin America: The Role of the Judiciary.
Boulder, Westview Press, 1993, y SQUELLA, Agustin (ed.). La evolucion de la cultura juridica chilena. Santiago, CPU, 1994.

26 CONTESSE, supra nota 11.

27 SIEGEL, Reva B. “Text in contest: Gender and the Constitution from a Social Movement Perspective”, en U. Pa. L.
Rev,, Vol. 150, p. 297 y ss. (2001).
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argumenten autoritativamente lo que la Constitucion es (o debiera ser), no obstante ser ello consus-
tancial a una practica constitucional democratica.

Con todo, lo cierto es que actualmente la ciudadania parece aceptar que el Poder Judicial sea un
ambito en que legitimamente se resuelvan constitucionalmente disputas sobre sus intereses sociales y
valéricos. Una suerte de cultura del litigio constitucional en cuestiones sociales es cada vez mas fami-
liar, fenémeno que algunos denominan “judicializacién de la politica”28 —o “Juridificacion del conflic-
to politico”, si se trata de la solucién que el derecho puede ofrecer al desacuerdo politico.29 Otros
sugieren una suerte de “vulgarizacién del derecho” por causa del incremento en el litigio constitucio-
nal, toda vez que la Constitucién se utiliza de manera mas expedita y, muchas veces, aseguran, con
poca diligencia.30 No parece aventurado pensar que al encontrarse el foro politico vedado a ciertos
grupos y ciertas demandas, estos han encontrado en las cortes una via para participar politicamente de
la empresa comun que es conducir los destinos de la nacién.

Robert Post, otro destacado miembro del constitucionalismo popular, observa que ningan juris-
ta con el cual ¢l es familiar ha llegado tan lejos como para “caracterizar al sistema adversatial como
una estructura de autogobierno democratico”, incluso en el evento de estar frente a “un tribunal com-
prometido con la correcta interpretacion de la ley y abogados que cumplan una funcién epistémica de
asegurar que dicho tribunal considere cuidadosamente todas las pretensiones de las partes litigan-
tes”.31 Desde una perspectiva normativa lo anterior parece plausible. Con todo, y tal como he sugeri-
do, algunos grupos sociales efectivamente ven el foro judicial como un mecanismo o canal en el cual
desplegar los argumentos a favor de sus pretensiones. Desde esta éptica, la utilizacién del sistema
judicial como una estructura de autogobierno democratico si ha ocurrido —y, debe notarse, seguira
acaeciendo.32 Al revisar el caso de la “pildora del después”; en efecto, podremos decir algo con res-
pecto a la tesis de Post. Este caso, situado en el contexto del litigio judicial sobre cuestiones relativas a
politicas publicas, da cuenta de la manera distorsionada como la ciudadania y los podetes publicos
interactian cuando se encuentran frente a una decisién constitucional que reclama la intervenciéon de
todos los (real y potencialmente) afectados. Veremos, por una parte, que existe una desconexion entre

28 SABA, Roberto P. “Las decisiones constitucionales de Ulises. Acerca de las dificultades para la construccién colectiva de una
préctica constitucional en Argentina”, en SABA, R. (ed.) Los limites de la democracia. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, pp.
279-304.

2 ATRIA, Fernando. “El derecho y la contingencia de lo politico”, en Revista Derecho y Humanidades, N° 11, 2005, (pp. 19-
39) p. 26.

30 Véase CORREA, Rodrigo P. “Vulgatizacién por constitucionalizacién”, en Revista Derecho y Humanidades, N° 11, 2005,
pp. 161-175. En contra de la tesis de Correa, véase ALEGRE, Marcelo. “Vulgarizacién y deterioro del derecho democratico”,
en Revista Derecho y Humanidades, N° 11, 2005, pp. 177-189. Otra causa del uso incremental de la herramienta de litigacién es
el entendimiento de que los derechos fundamentales no solo son oponibles ante el Estado, sino también ante particulares. Esta
novedosa interpretacion de la prictica constitucional chilena, sin embargo, no deriva de una sofisticada dogmatica sobre el
alcance de los derechos fundamentales (véase, supra, texto que acompafa a las notas 9 y 10). La existencia del “efecto horizon-
tal” de los derechos constitucionales es, en verdad, una mala comprensién de la manera como las cortes debieran lidiar con tales
asuntos. En otras palabras, dicha prictica, profusamente aceptada, no proviene de una compleja reflexiéon dogmatica sobre sus
implicaciones, como ha ocurrido, por ejemplo, en Alemania, Sudafrica o, especialmente, Irlanda, sino justamente de /a falta de
discusién sobre ella.

31 POST, Robert. “Democracy, Popular Sovereignty, and Judicial Review”, en Cal. L. Rev., 1998, Vol. 86, p. 429 y ss.

32 Un buen cjemplo de esto son las estrategias de participacién que organizaciones ciudadanas y minorias desarrollan para
avanzar sus agendas. Quiza el caso teciente mds emblematico lo constituyan las minotias sexuales, quienes han mostrado, tanto
en Chile como en otros paises, una sofisticada capacidad de movilizacién, incluyendo, entre otros, el litigio judicial, el /obby
patlamentario y manifestaciones culturales. Para una descripcién de estos fenémenos en el caso estadounidense, véase
ESKRIDGE, William N. Jr. Eguality Practice: civil unions and the future of gay rights. New York, Routledge, 2002, y REED, Douglas
S. “Popular Constitutionalism: Toward a Theory of State Constitutional Meanings”, en Rutgers L. J., 1999, Vol. 30, pp. 871 y ss.
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los idiomas constitucionales que hablan unos y otros; y, por otra, notaré cémo la necesidad de los
ciudadanos de intervenir en los procesos de transformaciéon social —cuestién que ha sido puesta de
manifiesto por algunos estudios-33 se expresa en el escenario de una disputa judicial sobre derechos
fundamentales. Al observar lo anterior, no parecera inapropiado preguntarse por las posibilidades y
también los problemas de concebir la estructura judicial como una “estructura de autogobierno demo-
cratico”. Se trata, como advirtiera Russell, de la forma como el poder pasa constantemente “de una
forma a otra, siendo el deber de las ciencias sociales el desentrafiar las leyes que gobiernan tales trans-
formaciones”.34 En este trabajo, junto con arrojar luz sobre el precario didlogo constitucional que es
posible apreciar en la practica legal chilena, se intenta comprender de modo complementatio (aunque
no exclusivo) la manera en que la necesidad y busqueda por poder de grupos que quieren reconocerse
constitucionalmente —e.g., las mujeres- debe acomodarse dentro las estructuras formales del derecho.
Por ello, resulta fundamental para el analisis que ahora emprendo entender que los grupos que se
identifican detras de ciertas concepciones constitucionales —como, por ejemplo, el derecho a decidir si
y cuando embarazarse o el derecho de un pueblo indigena a desatrollar su cultura- en definitiva persi-
guen poder (que, a su turno, les permita influir en decisiones colectivas).

IV. La batalla judicial por una pildora en ausencia de didlogo constitucional

En lo que sigue quisiera discutir desde una perspectiva no dogmatica el caso de la llamada “pil-
dora del dia después”.35 Mi interés es presentar este caso como una muestra paradigmatica de (la falta
de) dialogo entre los poderes del Estado, en particular, entre los poderes politicos y los tribunales de
justicia. Especificamente, me interesa analizar el modo disimulado por el cual se argumenta constitu-
cionalmente en Chile. Para ello, consideraré los argumentos que tanto el Ejecutivo como el Poder
Judicial han desplegado alrededor de este caso —el Congreso Nacional, cabe sefialar, no ha argumenta-
do (atn).36 Ademas, procuraré referir el modo en que los ciudadanos han abordado este caso toda vez
que ello también contribuye a advertir la precariedad del debate constitucional en Chile. El caso, pien-
so, puede ser explicado como un caso de “jurisprudencia desde abajo”37, por lo que seria posible
reconstruirlo como un escenario de constitucionalismo popular, esto es, una situacién en la que el
entendimiento constitucional de uno o mas grupos sociales debiera ser determinante para el modo en
que las autoridades —administrativas, judiciales y legislativas- sancionan y dirimen legalmente el des-
acuerdo politico.

Los proyectos de ley sobre la materia que actualmente se encuentran en el Congreso contienen
valiosa informacién sobre el desarrollo de las politicas sobre derechos sexuales y reproductivos en

33 De acuerdo con el Programa de Desatrollo de las Naciones Unidas en Chile, ante la mejora general en las condiciones de vida
actuales, la sociedad chilena desea, entre otras cosas, mayores espacios en los cuales poder influir en la conduccién y el desarro-

llo del pais. Véase PNUD. E/ poder: spara qué y para guién?. Informe de Desatrollo Humano 2004.
3 RUSSELL, Bertrand. Power. New Cork, Routledge, 1996 (1938), p. 5.

3 Para un andlisis de dogmatica juridica sobre este caso, véase BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. “La pildora ante la
jurisprudencia”, en Estudios Puablicos, No 95, Santiago, invierno, 2004, pp. 43-89, y FERMANDOIS, Arturo. “La pildora del
dia después: aspectos normativos”, en Estudios Publicos, No 95, Santiago, invierno, 2004, pp. 91-118.

3 El Congreso Nacional ha sido un actor sintomaticamente pasivo en esta discusion constitucional. Los tnicos esfuerzos
legislativos pot promover cuerpos legales comprensivos en materia de derechos sexuales y reproductivos se reducen a un
proyecto de ley presentado en 2000 por algunos diputados (Boletin No 2608-11, en tramite) y el proyecto de reforma constitu-
cional que establece el derecho a ejercer la libertad sexual y reproductiva, elaborado al calor de la batalla judicial por la pildora,
en octubre de 2004 (Boletin No 3702-07, en tramite).

37 Véase MCCANN, Michael W. Rights at Work, Chicago, University of Chicago Press, 1994, pp. 21-22.
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relacién con la forma en que la sociedad chilena ha caminado hacia una sexualidad mas abierta y hacia
la necesidad de disponer de métodos de planificacién familiar. Hay alli, en realidad, una opinién sobre
la respuesta constitucional y legal que un cierto entendimiento de la facticidad demanda. Y, como
opinién que es, reclama argumentos a favor y en contra que, al menos en el foro legislativo, aun no se
producen: ambos proyectos practicamente no han avanzado en su tramitaciéon —el proyecto general
esta inmovil desde fines de 2000 y el de reforma constitucional tampoco ha pasado valla alguna.

Con todo, el proyecto que busca enmendar la Constitucién, como consecuencia que es de la se-
rie de decisiones judiciales emitidas con ocasién del caso de la “pildora del dia después” —en especial,
la sentencia de la Corte Suprema de agosto de 2001 que prohibié parcialmente su comercializacién-,38
recoge explicitamente aspectos de la discusion cultural que existe sobre la procedencia de este método
de planificacion familiar. La propuesta, en efecto, acusa que

“A pesar de toda la evidencia cientifica existente, la utilizacién de este farmaco ha sido resistido
por ciertos sectores conservadores de la sociedad chilena quienes han recurrido a los tribunales de
justicia para impedir su comercializacion y utilizacién. Lamentablemente nuestros tribunales sin entrar
a un procedimiento sumatisimo, extraordinario y de caricter cautelar como lo es el recurso de protec-
cion (sic), han fallado por votacion dividida en contra de lo resuelto por la autoridad sanitatia, pasando
por alto la discusion cientifica sobre la materia y sobre todo pasando por sobre la opinién, libertad y
autodeterminacién de los sujetos a quienes alcanzan los efectos del veredicto judicial: las mujeres
chilenas en edad fértil”.39

Este solo parrafo de la mocién da lugar a importantes preguntas. ;Hace falta introducir, antes
que todo, un nuevo numeral 2° al articulo 19 de la Constitucién, desordenando la obra de los comi-
sionados de los setenta, rejuvenecida por los homogéneos constituyentes del 2005, para asegurar “el
derecho a la libertad sexual y reproductiva” ¢Cual es la relevancia de la “votacion dividida” en la
Corte a la que se alude? ¢Hasta donde debe el Congreso comentar el grado en que el Poder Judicial
escruta las actuaciones de la autoridad administrativar ¢Cudl es la relevancia de la evidencia cientifica?
Todas estas interrogantes no pueden ser respondidas, naturalmente, en un trabajo que aspira a ser
breve; a todas ellas, sin embargo, subyace la cuestién que motiva estas lineas. El Congreso debera
hacerse cargo de decisiones judiciales que algunos de sus miembros estiman “desafortunadas”. ;Cémo
se inscribe esta circunstancia en un analisis sobre el didlogo constitucional entre actores estatales y
entre éstos y los demas actores sociales que contribuyen a dotar de significado a la practica constitu-
cional? Una mirada a los dos procesos judiciales que la “pildora del dia después” ha generado en los
ultimos afios mostrara, al menos parcialmente, la oscuridad con la que se debate constitucionalmente
en Chile.

1. El primer caso

En 2001, el Instituto de Salud Publica de Chile (ISP) autoriz6 a un laboratorio particular a im-
portar y comercializar la droga levornogestrel, conocida como “pildora del dia después”. Pocas sema-
nas después del anuncio, organizaciones autodenominadas como “pro-vida” recutrieron de proteccién
en contra de la autorizacién que la Administracién otorgara, solicitando a la Corte de Apelaciones de
Santiago que declarara que el acto por el cual se autorizaba la importacién y distribucién comercial de
la droga era ilegal y arbitrario y que atentaba en contra del derecho a la vida de los no nacidos. Los

38 Corte Suptrema, sentencia de 31 de agosto de 2001, Rol No 2186-2001.

¥ Boletin No 3702-07, p. 2. Como se sabe, y a diferencia de lo que dice el proyecto de ley, los tribunales de justicia precisamente
entraron en un procedimiento sumarisimo y cautelar, como es el tecurso de proteccion.
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recurrentes sostenian que la pildora era abortiva y, siendo el aborto un delito sancionado por la legisla-
cién criminal, 1a autorizacion era inconstitucional.

La Corte de Santiago declaré, habiendo conocido el fondo del asunto, que el recurso era inadmi-
sible por cuanto habia sido deducido a favor de una clase de seres no identificados ni identificables,
como son los no nacidos de Chile.40 Y, no siendo esta accién constitucional una que pueda interpo-
nerse como accion colectiva, en beneficio de una clase de personas no individualizadas, los recurren-
tes, sostuvo la Corte, carecian de legitimacién activa. El recurso, en consecuencia, debia rechazarse sin
necesidad de determinar acaso la autorizacién dada por el ISP era ajustada o no a derecho, y sin per-
juicio del debate sustantivo que “la pildora” habfa originado en la comunidad. Sin duda una habil
salida para no hacerse cargo de un intenso debate social que, al menos segun lo entendian algunos,
requerfa de sancion juridica.

La decisién provocé un intenso debate entre organizaciones ciudadanas, la Iglesia catdlica, la
Administracion, algunas congresistas, médicos y juristas. En este escenario, la Corte Suprema —
especificamente su Tercera Sala Constitucional- revocé el fallo en un estrecho pronunciamiento que, a
mi parecer, constituye una de las decisiones mas enigmaticas pronunciadas por la justicia constitucio-
nal chilena. Desde el punto de vista formal, la Corte sostuvo, por una parte, que los no nacidos de
Chile no son una clase de individuos no identificados y, por otra parte, que aceptar la legitimacion
activa de las organizaciones “pro-vida” no importa que el recurso de proteccion sea considerado una
accion colectiva o de caracter popular. Y, en cuanto al fondo, la Corte Suprema, sabemos, determiné
que la vida humana comienza con la concepcién. Como la pildora produce sus efectos una vez que la
concepcioén ha ocurrido, razonaron los ministros en el voto de mayoria, ella interrumpe el desarrollo
de una vida humana en gestacién vy, por lo tanto, debe considerarse como abortiva. En consecuencia,
la autorizacién que el ISP diera para su importacién y venta era un acto inconstitucional —o, en la jerga
de proteccién, un acto arbitrario e ilegal que vulneraba el derecho a la vida de los no nacidos. La im-
portacion, distribucién y venta de la droga debia parar.41

El voto de mayoria de la Tercera Sala de la Corte Suprema, como se ve, establecié en un proceso
de urgencia, sin rendiciéon de pruebas al modo de un juicio de lato conocimiento, nada menos que jel
comienzo de la vida humana! Ni aun la ciencia médica ha arribado a una conclusiéon univoca a este
respecto —menos adn, otros tribunales a los que les ha tocado abordar casos de aborto. Pero la Corte
Suprema chilena fue capaz de zanjar el asunto prescindiendo incluso de fundadas opiniones técnicas
en sentido opuesto a su decisiéon.42

Las expectativas sociales en lo que las Cortes harfan eran altas: el asunto se debatia a lo largo del
pais en variados foros y, naturalmente, muchos ojos estaban puestos en la forma como se resolveria
juridicamente una cuestiéon con numerosas aristas no legales. Hubo quienes insistfan en la necesidad de
dar una salida “politica” —como opuesta a la solucién juridica que podia ofrecer el Poder Judicial. La
Corte Suprema, impavida, mas bien acall6 las multiples voces que reclamaban un espacio de interven-
cion en esta contienda, llamémosla asi, meta-judicial. Reva Siegel, militante de la corriente del constitu-
cionalismo popular en Estados Unidos, observa que “el Tribunal Supremo [de dicho pais] normal-
mente interpreta la Constitucién en medio de diversas opiniones en competencia acerca de su signifi-
cado, y no ejerce o no puede ejercer su autoridad silenciando entendimientos e interpretaciones alter-

4 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 28 de mayo de 2001, rol No 580-2001.
# Corte Suprema, sentencia de 31 de agosto de 2001, Rol No 2186-2001.

4 La Cotte, por ejemplo, contaba con la informacién de que a comienzos de la década de los noventa, la pildora de anticoncep-
cién de emergencia habia sido prohibida. Sin embargo, la evidencia cientifica producida con posterioridad a la fecha de prohibi-
cién -1990-, acompaiiada al proceso, generaba al menos dudas con respecto a dicha conclusion.
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nativas de dicho significado”.43 Esto es valido también para Chile. No obstante haber una tradicién
de construccion de sentido constitucional por parte de la ciudadania distinta entre los dos pafses, la
creciente litigacion de asuntos sociales (o “politicos”) ha producido, entre otras cosas, una mayor
sensibilidad hacia el lenguaje constitucional. Con todo, lo que nuestra Corte Suprema hizo, en el caso
de la “pildora del dfa después”, fue precisamente precluir el debate que se desarrollaba entre actores
sociales, como organizaciones de mujeres, grupos “pro-vida”, la Iglesia catdlica, algunas parlamenta-
rias, jueces y académicos.

En vez de actuar como una Corte “minimalista”, en el sentido de Sunstein44, la Corte Suprema
chilena pronuncié una decisiéon de fondo sustantivamente profunda y genérica que debilita la integri-
dad de la prictica constitucional, pues desconoce las numerosas, intensas y contradictorias opiniones
que sobre la materia tienen derecho a existir. No es facil para un tribunal de justicia lidiar con un asun-
to de esta naturaleza, sin duda. Pero ante la dificultad, ¢no debiéramos acaso esperar una actitud mas
cauta de parte de €l, en vez de un fallo que aspira a resolverlo todo? La Corte decidié demasiadas
cuestiones sin tener que hacerlo; y, ademas, lo hizo en contradiccién con sus pronunciamientos pre-
vios.45

La droga, sin embargo, no fue en definitiva erradicada. A pesar del pronunciamiento de la Corte,
todavia era posible conseguitla. Y es que justo antes de que la Corte Suprema revocara el fallo de
primera instancia, el ISP dio autorizacién a otro laboratorio para que comercializara la pildora, esta vez
bajo una marca distinta, aunque de idéntico componente quimico. Los recurrentes que habfan obteni-
do una decisién favorable solicitaron que ésta se hiciera extensiva a cualesquier otro medicamento que
produjese los mismos efectos de aquel cuya venta se habfa declarado inconstitucional. El argumento,
simple y claro, sostenfa que era el efecto abortivo lo que debfa prohibirse, no la compafifa A o B que
lo distribuyera. Asi, era el Ejecutivo el que hacfa ahora una inteligente jugada: sin desconocer el fallo
que le reprochaba su actuar, por medio de esta nueva autorizacién en los hechos si lo rechazaba. Al
otorgar este nuevo permiso, la Administracién no hacfa mas que argumentar de manera oculta en
términos constitucionales: ni una sola palabra sobre el derecho de las mujeres a decidir sobre su sexua-
lidad; ni una palabra sobre los derechos en colisién de los no nacidos. Para el Ejecutivo, éste era un
asunto de meras formalidades legales. ¢Se prestarfa el Poder Judicial para esta movida?

La Corte Suprema, en vez de zanjar esta pregunta fundamental, reenvi6 el asunto a la Corte de
Apelaciones de Santiago para que ésta lo hiciera. La Corte capitalina sorpresivamente dijo que la sen-
tencia de la Suprema que revocaba su fallo no alcanzaba al segundo acto administrativo por el que se
daba una nueva autorizacioén para que la pildora fuera comercializada. El argumento principal era que
el segundo laboratorio al que se le habfa permitido vender la droga no era parte del litigio judicial que
habfa terminado en la Suprema, por lo cual, de acuerdo con la retérica del articulo 3°, inciso 2°, del

# SIEGEL, supra nota 27, p. 350.

# SUNSTEIN, Cass R. One Case at a Time. Cambridge, Harvard University Press, 1999. Sunstein afirma que los jueces ‘minima-
listas’ tratan de evitar “la adopcién de reglas vagas y teorfas abstractas, y asimismo intentan concentrar su atencién solamente en
aquello que resulta necesario para resolver disputas particulares”, alejindose de una concepcién ‘maximalista’ del ejercicio
judicial. Sunstein advierte que la nocién de ‘maximalismo’ “esta lejos de ser perfecta, por cuanto nadie busca decidir, en cada
caso, todo lo que pudiese ser decidido. El término debiéramos entenderlo”, dice, “como una mera referencia para aquellos que
buscan decidir casos de un modo que fije reglas abiertas para el futuro y, al mismo tiempo, dotar de poderosas justificaciones
tedricas a estas decisiones” (Ibid., pp. 8-9).

# La Corte Suprema habia sostenido, de manera clara y bastante uniforme, que el recurso de proteccién no podia ser deducido a
nombre de una clase o grupo de individuos no identificados (o identificables). Véase Revista Gaceta Juridica, No 139, 1992, p. 66 y
Revista Fallos del Mes, No 309, 1984, p. 393. Al observar este hecho, no sugiero que la Corte 70 pueda ir en contra de sus decisio-
nes antetiores —en verdad, bueno serfa que la Corte de hecho fuera en contra de vatias de sus doctrinas. Lo que quiero rematcar
aqui es que la Corte Suprema, al aceptar la posibilidad de recurrir a favor de todos los no nacidos, en los hechos revierte esta
docttina, aun cuando insista en que, ejercida de esta manera, no se trata de una accién popular o de clase.
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Cédigo Civil —que dispone que las sentencias judiciales solo tienen fuerza obligatoria respecto de la
partes y causas en que actualmente se pronuncien-, no era posible hacer extensivo el fallo a quien no
habfa intervenido en el pleito. La Corte Suprema confirmé el parecer de la Corte de Apelaciones y, de
este modo, se llegaba al absurdo de tener una droga considerada abortiva que, sin embargo, podia ser
comercializada en un pafs en el que cualquier tipo de aborto es constitutivo de delito.

El Congreso Nacional era, en este cuadro, mas bien espectador. El proyecto mencionado mas
atras no se encontraba aun en la agenda legislativa y solo un reducido nimero de parlamentarias y
parlamentarios participaron del debate publico originado con estas decisiones judiciales. Hubo diputa-
das que se unieron a las protestas de organizaciones de la sociedad civil, pero no alcanzé a haber un
intento deliberado de intervenir como actor politico en la discusién. De esta manera, el escenario en
que una disputa constitucional sobre los limites y alcances del derecho a la vida frente a los reclamos
por autonomia sexual y reproductiva de parte de las mujeres no pudo datrse. Los poderes del Estado —
actores institucionales de este debate- hablaron, cada uno, su propio lenguaje. No obstante la evidente
posibilidad (y aun deber) de referirse a la cuestién en clave de derechos subjetivos publicos, el Ejecuti-
vo hizo como que no habia fondo en este asunto, lo que fue tomado por los tribunales (aunque lleva-
do a otro lugar), mientras el Congreso si plasmé las implicaciones de las diversas soluciones legales al
tema, conformandose con la presentacién de un proyecto de ley. Frente a ello, la disputa de universos
normativos que bajo la Constitucién levantaran los grupos a favor y en contra de la pildora debio
circunscribirse a algunos intercambios en la prensa y otras tantas discusiones académicas.

2. E/ segundo caso

Las organizaciones “pro-vida” naturalmente no se quedaron tranquilas. Tras la decision, presen-
taron una nueva accién judicial para impedir que la anticoncepciéon de emergencia pudiese ser libre-
mente distribuida. Esta vez se traté de una demanda de nulidad de derecho publico, ante un tribunal
de letras. Fl argumento principal era de sentido comun: la Corte Suprema de Chile habfa declarado
que la droga levonorgestrel tenfa efectos abortivos, por lo cual, al autorizar a un laboratorio diferente
para que la comercializara bajo un nombre distinto, la Administracién actuaba al margen de la Consti-
tucién. El acto administrativo por el cual se habia otorgado el permiso debfa declararse nulo de dere-
cho publico.

La principal diferencia entre este caso y el anterior es que ahora las partes intervinientes tenfan
amplio margen para acreditar sus pretensiones (no asi en un juicio sumarisimo, como es el recurso de
proteccion). Grupos de mujeres quisieron entrar en la discusién judicial para asi dar tribuna a sus
voces y, contra la opinién de Post, utilizar a los tribunales como una “estructura de autogobierno
democratico”.46 El tribunal civil rechaz6 su peticion pero la Corte de Apelaciones ordend que se
admitiera la intervencién de uno de estos grupos —no asi, de otras mujeres que reclamaban participar
del debate- lesionando la legitimidad de la deliberacién. De esta forma, el Poder Judicial llevaba ade-
lante una nueva discusion sobre este espinudo tema; con una representacion menor de las partes ac-
tualmente interesadas, forzada por la ciudadania y puesta en clave de derechos fundamentales a pesar
de la resistencia estatal.

Algunas semanas después del anuncio del Ministerio de Salud que distribuitia de manera gratuita
la pildora a las victimas de violacién —una medida vigorosamente resistida por la Iglesia catélica, secto-
res de la derecha politica y algunas organizaciones ciudadanas- el tribunal civil acogié la demanda
interpuesta.47 La autorizacién otorgada por el ISP era declarada nula (de derecho publico) y, conse-

40 Véase texto que acompafia a la nota 31.

47 20° Juzgado Civil de Santiago, Centro Juvenil Ages v. Instituto de Salud Piiblica, Rol No 5839-02.
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cuentemente, la venta y distribucién debia prohibirse. A diferencia del dictamen tipo “todo-lo-
resuelvo” de la Corte Suprema, la jueza civil sefialaba que no tomarfa ninguna posicién en el debate
moral y religioso que se desarrollaba en Chile a causa de la “pildora del dia después”, pero que, al
examinar la evidencia no conclusiva, ella le darfa mayor peso relativo a la proteccién de los no nacidos
(por considerarla “mas conforme con la verdad”). No exagero al sefialar que éste es el tnico argumen-
to de la decisiéon. El resto de la sentencia se limita, como es normal en nuestra practica judicial, a reite-
rar los argumentos de las partes, sin ofrecer una respuesta oportuna a ellos. No es que la jueza debiera
responder, ‘maximalistamente’, todas las preguntas que surgen con este caso. Pero en su despacho se
disputaban entendimientos y la més correcta interpretacion constitucional sobre una sensible materia.
Ella, sin embargo, nada sugirié. Nada dijo sobre aquellos sentidos y enfrentados entendimientos de la
Constitucion. Tanto la Administracién como los grupos de mujeres apelaron la sentencia.

A pesar de los argumentos de las organizaciones de la sociedad civil, las presentaciones que sos-
tenfan las pretensiones de apelantes y apelados se basaban en cualquier elemento, excepto los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres. La discusion, en efecto, giraba en torno a una cuestioén factica,
altamente debatida: el momento en que la vida humana comienza.48 Solo una vez que se determinara
este hecho esencial, la Corte analizarfa el mérito de la politica piblica de la Administracién. Mientras
el debate publico se llenaba de editoriales, columnas de opinién, foros y discusiones sobre los dere-
chos en colisién —los de las mujeres y los de los no nacidos-, el lenguaje que los abogados litigantes
ofrecian a la Corte carecia de este componente constitucional, a mi juicio, gravitante.

El temor a una nueva decisién judicial que sofocara el debate publico en cuestiones de moral, re-
ligiosidad y desacuerdo politico cundia entre algunos. Sin embargo, contra las expectativas de muchos,
la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo esta vez como tribunal de alzada en la demanda de
nulidad de derecho publico y no como primera instancia de un recurso de proteccion, desatendi6 la
decisién de la Corte Suprema y reafirmd, en diciembre de 2004, que los demandantes carecian de la
habilitacién legal para reclamar judicialmente a favor de los no nacidos de Chile.49 Pero esta vez los
ministros de la Corte capitalina fueron mas alla de su timido pronunciamiento de 2001 y entraron en la
discusion publica. Siendo un asunto técnico no resuelto, tanto desde una perspectiva médica como
moral, los jueces, sostuvieron, no pueden intervenir zanjando la discusiéon. De acuerdo al fallo,

“Sabido es que el derecho constituye un instrumento limitado, que solo puede solucionar detet-
minados conflictos de la vida humana y no tiene ni puede tener la pretensién de resolver todas aque-
llas disputas que se presentan, sea, por ejemplo, en los ambitos de la filosoffa o de la ciencia vy, cierta-
mente, desde luego, mucho menos aquéllos (sic) de significacion religiosa”.50

La deferencia sustantiva del Poder Judicial hacia las ramas politicas del Estado y la reticencia a
suscribir alguna posicién comprehensiva sobre el problema es la primera (notable) doctrina de este

4 Que ésta sea una cuestion factica no quiere decir que sobre ella no existan posiciones, digamos, normativas o morales que
intentan responderla. Aqui nada mas sugiero que la primera palabra sobre el comienzo de la vida humana no la tiene —no puede
tenetla-, para resolver esta controversia constitucional, el derecho, ni la moral, ni la filosoffa, sino la ciencia. Y, consecuentemen-
te, si la ciencia no provee de una respuesta univoca, el derecho debe reconocer su incapacidad para dirimir la disputa y, antes
que inundar los mundos normativos con sus reglas, retroceder y mediar el desacuerdo permitiéndolo, no suprimiéndolo.

#La Corte de Apelaciones también consigné que (a) la demanda no podia considerarse como una demanda colectiva, segun lo
sostenfan los apelantes; (b) que la revisién judicial solo podia realizarse sobtre controversias actuales, y no como un examen
abstracto de constitucionalidad, y (c) que para cumplir con el mandato constitucional de proteger la vida del que estd por nacer
no puede haber incertidumbre acerca de la existencia de una vida humana. En tanto la evidencia médica y cientifica no es
conclusiva, sostuvo la Corte de Apelaciones, no existe tal certeza.

50 Considerando16°.
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fallo.51 La ciudadania estaba acostumbrada a ver cémo Cortes “jurispaticas”, pronunciaban fallos en
los cuales los debates filosoficos, morales o religiosos, antes que comenzar, quedaban zanjados.52 Esta
sentencia, sin embargo, parece ser una notable excepcion. Awn mas, tras el anuncio de la revocacion
del fallo de primera instancia, uno de los ministros de la Corte de Apelaciones declaré a la prensa que
las objeciones morales, religiosas o filosoficas sobre la pildora debian ser resueltas por la sociedad, y
no por ellos, los jueces.53

Una vez mas, era el turno de la Corte Suprema. Como la consistencia no es un elemento que
pueda predicarse de los tribunales chilenos, en especial de la Corte Suprema, no parecia aventurado
esperar una decisién distinta a la de 2001. Pero ¢serfa posible que la misma Tercera Sala, comandada
esta vez por uno de los jueces mas conservadores del Poder Judicial chileno, permitiera la liberaliza-
ci6n de una droga que ella misma habia dicho producia efectos abortivos? No solo fue ello posible. La
Corte pronuncié un fallo unanime por el cual rechazé los recursos presentados por el grupo “pro
vida”, permitiendo la comercializacién de la “pildora del dfa después”. Nada mas lejos que la idea de
precedente en el trabajo de la Corte Suprema, no obstante ella se hizo cargo de la contradiccién entre
su decision de 2001 y ésta, dada a conocer a fines de 2005. Segtn la Corte, desde que la primera sen-
tencia tuvo su origen en un procedimiento de proteccion, la decision allf alcanzada fue “sin perjuicio”
de lo que se pudiera determinar en un procedimiento de lato conocimiento, como es, precisamente, la
nulidad de derecho publico. En esta interpretacion, que responde al concepto de “cosa juzgada for-
mal”, la jurisprudencia de la Corte si es consistente: ella entiende que las sentencias dictadas en sede de
proteccion son de tutela, de emergencia, por lo que eventualmente pueden variar decisivamente. Eso
fue, sin duda, lo que aquf aconteci6. Pero, cabe preguntarse, si es cierto que la Corte es consciente de
lo modificables que son las sentencias dictadas en sede de proteccién, scomo se explica, entonces, el
profundo fallo de 2001, donde dictaminé nada menos que el comienzo de la vida humana, frente al
lenguaje cauto con el que debiera pronunciarse una sentencia que no pretende autoridad de cosa juz-
gada (material)? Si es cierto que un fallo de proteccion es débil frente a la contundente evidencia que
debe pesarse en un juicio de lato conocimiento, la sentencia de 2001 se anota otra critica més.

Pero en 2005, ya lo he dicho, la Tercera Sala de la Corte Suprema rechazé los argumentos de los
recurrentes “pro vida” (jy en forma unanime!). Ahora bien, esto no significa, como podria pensarse,
que la Corte desdijera de modo sustantivo su dictamen sobre el comienzo de la vida humana: para
rechazar los recursos de casacion presentados, la Tercera Sala argumenté basicamente sobre la falta de
pruebas aportadas por el recurrente. A diferencia del fallo de 2001, esta vez su pronunciamiento es
mas complejo, sin duda, aunque ello no implica el que se haya hecho cargo del problema de entendi-
mientos alternativos sobre los derechos constitucionales que esta vez se debatian en sede de casacion.
La Corte Suprema, a pesar de sostener que la Corte de Apelaciones cometié “un error de derecho” al
rechazar la legitimacién activa de los recurrentes, sostuvo que tanto la casacién en el forma como en el

51 En otro lugar he analizado cémo el Poder Judicial ha adherido explicitamente a doctrinas morales o religiosas comprehensi-
vas, como la existencia de Jesucristo, proscribiendo, por dicha circunstancia, cierto arte considerado atentatorio en contra de
dichas docttinas y rehusando argumentar sobre la base de un uso publico de la razén. Véase CONTESSE SINGH, Jorge
"Liberalismo politico y posibilidades de la razén publica en Chile", en John Rawls: Estudios en su homenaje, Revista de Ciencias
Sociales, N° 47, Universidad de Valpataiso, 2002, pp. 679-701.

52 Uso el término “jurispatico”, que tomo del trabajo de Robert Cover, “Nomos and Narrative”, en el sentido de que las cortes
chilenas han usualmente interpretado la Constitucién “en las sombras de la coercién”, suprimiendo o aun aniquilando sentidos e
interpretaciones alternativas de la ley (o la Constitucién). COVER, Robert M. “The Supreme Court, 1982 Term -- Foreword:
Nomos and Narrative”, en Harv. 1. Rev., 1983, Vol. 97, (pp. 4 y ss.), p. 40. La conexién entre este tipo de cortes y el maximalis-
mo 4 /a Sunstein es evidente: una corte maximalista lo que hace, entre otras cosas, es impedir el desarrollo de entendimientos
alternativos sobre la ley, mediante decisiones que lo resuelven todo, con amplias doctrinas y profundas consecuencias.

33 Ministro Hugo Dolmestch, 10 de diciembre de 2004, en
<http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/constructor/detalle noticia.asp?id noticia=149801>.
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fondo eran improcedentes.54 El voto disidente de 2001 terminaba sefialando que el caso de la “pildo-
ra del dia después” implicaba una discusiéon de fondo y obligaba “a adoptar una posicién sobre el
estatuto juridico del embrién humano”55, cuestion que no podia responderse por medio de una ac-
ci6én cautelar, como es el recurso de proteccion. Este era, precisamente, el aspecto de fondo mas de-
terminante que se esperaba: ahora que efectivamente se habfa desarrollado un juicio de lato conoci-
miento, ahora que se habifan analizado “informes cientificos complejos y otras probanzas pertinen-
tes”’56, la Corte, al fin, podria determinar cual era, en el derecho chileno, el estatuto juridico del em-
brién humano. Tal cosa, sin embargo, no ocurrié. La Corte Suprema rechazé los recursos de casacion
en la forma y en el fondo inaugurando, sin decirlo, una nueva doctrina formal sobre habilitacion legal
para demandar “el derecho a vivir bajo el imperio de la ley”, y dejando la pregunta sobre el fondo sin
resolver. Tras su pronunciamiento, no sabemos mejor que antes cual es el estatuto juridico del em-
brién, ya que el recurrente, dijo la Corte, fallé en acreditar un elemento esencial de su pretension, a
saber, que la pildora es abortiva. Asf, la sentencia decreté que “no [fue] cuestion demostrada en este
juicio la cualidad abortiva del farmaco aludido ni tampoco que su utilizacién pudiera provocar, en
grado de certeza, un peligro de la vida del que esta por nacet”57, razén por la cual el pronunciamiento
de los jueces de fondo impugnado por la asociacion “pro vida” era ajustado a derecho.

Es interesante la sentencia de la Corte Suprema. Por una parte, y de nuevo sin decirlo, parece
(intentar) salvar el enorme fallo de 2001 sobre el origen de la vida humana al sefialar que las pruebas
aportadas en 2005 no dan cuenta, “en grado de certeza”, de los riesgos de la droga para la vida del que
esta por nacer. Como se sabe, el recurso de proteccion admite ser interpuesto incluso cuando un dere-
cho fundamental es amenazado; puede no haber certeza de que se va a perturbar o privar tal derecho,
basta con que solo exista la apariencia de buen derecho —aquello que la jerga procesal denomina “fu-
mus boni juris”- y aun asi puede uno recurrir. Y, por otra parte, como consecuencia de este aserto, la
Corte sugiere que, en el evento de que la ciencia médica adopte un acuerdo sobre la disputa acerca del
comienzo de la vida humana, ella podria llegar al grado de certeza necesario para acoger la proteccion
impetrada. En esta reconstruccién de la sentencia, hay que decir que la Corte si retrocede y cede el
paso a espacios no legales para dirimir la controversia. Pareciera que dependiendo del estado de la
ciencia médica, las interpretaciones sobre derechos constitucionales van a ir en uno u otro sentido.
Pero, a diferencia de la Corte de Apelaciones, no hay en el fallo del més alto tribunal un intento por
mediar el conflicto social que supone la divergencia de opiniones, no solo cientificas, sino también

3+ La manera como la Corte fundamenta la amplia habilitacién legal para iniciar una demanda de nulidad de derecho publico es
notable. Si este trabajo buscara explicar dogmaticamente los alcances de la sentencia aludida habtfa mucho que decir. Valga
anotar que la Corte sefiala, en el considerando 21° de su fallo, que la legitimacién activa del recurrente “se encuentra fundamen-
tada en lo que dispone la Constitucién Politica de la Republica, en su articulo 19 N° 1 [...] en la notma del articulo 19 N° 3
inciso 1° de la misma Carta Fundamental, y a mayor abundamiento dentro del amplio concepto del derecho de peticion que se
asegura de manera tan amplia en el N° 14 del mismo articulo 19...”. Esta baterfa de derechos constitucionales —la proteccién de
la vida, la igualdad en el cjercicio de los derechos y el derecho de peticién-, radicados en un “cuerpo intermedio con personali-
dad juridica, que propende a la defensa, proteccién, cuidado, preservacion y desarrollo del pleno derecho a la vida desde el
momento mismo de la concepcién”, es lo que habilita al recurrente, en concepto de la Corte, a solicitar tutela judicial a favor de
una clase de seres no identificados, como son, los no nacidos. Sera, sin duda, interesante ver cémo se desarrolla la practica
judicial después de la aceptacion expresa por parte de la Corte Suprema del “poder del actor para acceder a la justicia, cuando se
trate de la afectacién de sus derechos o para demandar, como lo sostiene Fiamma, ‘el detecho a vivir bajo el imperio de la ley”™
(id., referencia bibliografica omitida). Si la Corte hoy acepta que se pueda demandar en nombre del “derecho a vivir bajo el
imperio de la ley”, entonces ella ha modificado su jurisprudencia (véase, #nfra, nota 45).

% Corte Suprema, sentencia de 31 de agosto de 2001, Rol N° 2186-2001, voto disidente, considerando 4° (redaccién del minis-
tro Domingo Yurac).

56 Id. cons. 3°.

57 Corte Suprema, sentencia de 28 de noviembre de 2005, Rol N° 1039-2005, considerando 34° .
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religiosas y morales, sobre los efectos e implicaciones de un método de planificacion familiar. En otras
palabras, a pesar de abandonar el desatado ‘maximalismo’ que caracteriza a la sentencia de 2001, la
Corte (para estos efectos, el derecho) de todos modos no se refirié a los entendimientos producidos
por comunidades normativas, como las mujeres y los representantes de los que estan por nacer. Sobre
esto corresponde hablar ahora.

V. A modo de conclusion: dos escenarios diferentes; dos problemas (no tan) distintos

Cuando la construccién de sentido o significado constitucional estd en juego —en particular,
aquella que versa sobre derechos fundamentales-, cabe preguntarse por la interrelacién entre los diver-
sos actores involucrados, tanto institucionales —e.g., el Ejecutivo y los tribunales de justicia- como no
institucionales —por ejemplo, las organizaciones de la sociedad civil. ¢Qué podemos decir acerca del
didlogo (o la falta de ¢l) que tiene lugar entre diversas interpretaciones en competencia sobre el alcance
y las posibilidades de la Constitucion. Al abordar estas preguntas, la politica del consenso que ha
gobernado el espacio publico, sumado al maximalismo judicial ejercido por una Corte Suprema con
aversion a atender entendimientos sociales de un grupo de la poblacién, constituyen notas salientes.
Veamos co6mo y porqué.

Al comienzo de este trabajo, describi brevemente el debate constitucional que existe desde algu-
nos afios en Estados Unidos y que cuestiona la posicién de la Corte Suprema como el Gnico o mejor
intérprete de la Constituciéon Federal. En seguida, presenté el caso chileno como un escenario diferen-
te y, consecuentemente, una situacion también diversa. Me centré en el mecanismo politico por el cual
se hace politica a través de practicas de consenso deliberado —casi forzado. He sostenido que dicho
mecanismo, sumado a un disefio institucional que distorsiona el sistema de representacion politica,
fomenta la ausencia de didlogo constitucional entre actores estatales. Y, también he dicho, promueve
un modelo de argumentacién constitucional disimulada. la actual batalla judicial por la “pildora del
dia después” es una buena muestra de lo anterior. El caso, a mi juicio, muestra el comportamiento de
los actores relevantes que participan en la discusién constitucional —aun de modo oblicuo. En tal
sentido, es notable y sintomatica la actitud expectante del Congreso Nacional en esta discusion; actitud
que procura no salirse del espiritu hiper-presidencialista que la Constitucién vigente fijara. Por su
parte, la posicion debilitada del Poder Judicial, como un cuerpo rigido de toscas interpretaciones lega-
les, también cumple un papel fundamental. Finalmente, la palida influencia de los actores sociales —en
este caso, las organizaciones de mujeres- afiade su magro sabor al insipido espectro del didlogo consti-
tucional en nuestra practica politica. Quiza la narrativa que acompafia el debate sobre la legalidad de la
droga sea uno de los caracteres mas significativos de este desequilibrio.

Como sefalé anteriormente, a pesar de la clave en derechos constitucionales que ha animado la
retérica de organizaciones ciudadanas, los actores politicos (incluido el Poder Judicial) han eludido en
lo posible hacerse cargo de ella.58 El uso de una narrativa que alude a derechos (fundamentales)
para avanzar demandas sobre género y sexualidad no es inusual en la jurisprudencia constitucional. Un

38 Quiza una notable excepcién se produjo cuando el ex Presidente Lagos, tras el fallo de 2001 que declaré inconstitucional la
politica de su gobierno de autorizar la importacién de la droga, sefald, en una entrevista radial, que “discutiendo muchas cosas
de la pildora lo que estamos haciendo es evitar que mueran mujeres que quieren interrumpir el embarazo mediante el aborto”.
La oposicién consideré que lo que el presidente hacia era una intromision indebida en la competencia de los tribunales. Asi, la
entonces vicepresidenta del partido mas importante de la detecha, reaccioné pidiéndole “al Presidente Lagos que, en un estado
de derecho, respete el funcionamiento de las instituciones, porque aqui no podemos seguir gobernados sobre la base de sus
propias opiniones personales. Hay instituciones que tienen que funcionar que han funcionado y que ¢l tiene la obligacién de
respetar”. Véase “UDI pide a Lagos respetar fallo por ‘pildora del dia después™, E/ Mostrador, 6 de septiembre de 2001, en
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estudio reciente llama a “examinar cémo estos derechos alternativos son conceptualizados; acaso
difieren entre si, se sobreponen; cuanto ayudan o dificultan la argumentaciéon de demandas sobre
aborto; qué distorsiones causan para tales argumentos, y qué consecuencias tienen para los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres”.59 Evidentemente, tal no es el propésito de este trabajo. No
obstante ello, cabe al menos ensayar algunas ideas al respecto.

A pesar de que uno de los actores (actrices, en rigor) mas relevantes de la disputa sobre la “pil-
dora del dia después” son las mujeres en edad fértil, su entendimiento de la discusién —en términos de
derechos de autonomia- cedi6 el paso a la determinacién de una disputada circunstancia factica la cual,
a su vez, cerrd la discusién con la bandera del derecho de los no nacidos (en 2001, sosteniéndose la
primacia de estos derechos; en 2005, arguyendo la falta de pruebas sobre la pretension a favor de los
que estan por nacer). Ni el Ejecutivo, defendiendo sus decisiones politicas, ni el Poder Judicial, escru-
tandolas, se han referido constitucionalmente a esto como un asunto de derechos de las mujeres. En
una cultura legal formalista, como es la chilena, podria explicarse esta situacion apelando a la inexis-
tencia positiva del derecho de autonomia sexual y reproductiva —de alli, quiza, la idea del congresista
Girardi de establecer un nuevo articulo 19 numero 2 en la Constitucién. Sin embargo, creo que ésa es
solo parte de la explicacién, por cuanto parece claro que en la agenda gubernamental si existe el reco-
nocimiento del derecho de toda mujer a decidir libremente sobre su maternidad.

En marzo de 2005, el entonces Subsecretario de Salud, Antonio Infante, fue removido de su
puesto tras anunciar que la anticoncepcién de emergencia serfa entregada a cualquier mujer que la
solicitara, hubiese sido victima de violacién o n0.60 El hecho provocé una reaccién inmediata por
parte de diversos actores que exigieron un pronunciamiento definitivo del Gobierno en la materia.
Notablemente, éste tardé poco en llegar: no habfa cambio alguno en la politica de distribucién de la
“pildora del dia después”. Esta solo serfa entregada de manera gratuita a las victimas de violacion,
afirmacion que se repitié incesantemente, no obstante las aseveraciones de diputados oficialistas de
contar con documentos que acreditaban el cambio de politica en el Ejecutivo (el cual habfa sido inclu-
so comunicado a algunos servicios de salud). El avance de los derechos de las mujeres a decidir “si y
cuando” terminaba con la salida del funcionario estatal y con la inédita confesion del casi infalible
Presidente de la Republica de “haberse mandado un condoro”.61

Al comienzo del parrafo anterior, enfaticé que, a pesar de la narrativa escondida utilizada por el
Gobierno, “toda” mujer debiera, en el entendimiento real del Ejecutivo, tener derecho a decidir. En
esta manera de presentar el asunto, hay dos componentes; o, dicho de otro modo, dos derechos cons-
titucionales cumpliendo sus roles: por una parte, esta el derecho de autonomia (sexual y reproductiva)
y, por la otra, hay una demanda de tratamiento igualitario. El primero, hemos visto, reposa en el dere-
cho a decidir si tener o no hijos (y cuando), mientras que el segundo componente consiste en el dere-
cho de toda mujer a ejercer el derecho a decidir. En la medida en que la droga es vendida (y no distri-

5 BAINES, Beverly y RUBIO-MARIN, Ruth (eds.). The Gender of Constitutional Jurisprudente. Cambridge, Cambridge University
Press, 2005, p. 17. La traduccién es mia.

%0 Como expliqué antes, entonces el Ministerio de Salud entregaba la pildora a las victimas de violacién en razén de que resulta-
ba disctiminatotio que solo mujeres con capacidades econémicas pudieran tener acceso a ella —obviamente, este argumento
igualitario sirve también para justificar la distribucién “a todo evento” de la pildora. El anuncio de Infante, asi, buscaba infor-
mar que en adelante cualquier mujer que no contara con los medios necesatios para adquitir la pildora —fuera o no victima de
violacién- tendria derecho de acceder a ella. Tal era la verdadera postura constitucional del Gobierno. Agradezco al ex subsecre-
tario Infante el confirmarme personalmente esta informacion.

ot “Lag()% reconoce  que  ‘nos mandam()e un mm/om con la  vpildora”, E/  Mostrador.c, en
. i i sprid noticia=154931>. Lo usual por parte del
Prchpntc Lagos no eran este t1p() de coloquiales L\phcacmnps sino mas bien frases que, en tercera persona, aludfan a su
capacidad e inteligencia, del tipo “el Presidente sabe lo que hace. .
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buida en forma gratuita), un importante nimero de mujeres no pueden acceder a ella, reproduciendo y
perpetuando los esquemas de estratificacion social que derivan de la maternidad no deseada.

La observacién precedente me lleva a mi dltimo punto, cual es, la necesidad por que exista cohe-
rencia normativa entre el discurso social y la comprensién que de ella misma tiene una comunidad
interpretativa frente a los pronunciamientos que los funcionarios puiblicos producen en el seno de
dicha comunidad. La aversion al didlogo que una determinada comunidad puede exhibir no solo debe
rastrearse en un nivel horizontal —i.e., entre los diversos actores estatales, como el Parlamento o las
cortes. De igual, o quiza mayor importancia, es la conversacion que tiene lugar de modo vertical, esto
es, entre grupos sociales y las autoridades publicas. En el lenguaje de Robert Cover, las comunidades
de fe que existen en toda sociedad politica y la ley imperial también se trenzan en una relacién que
construye sentidos y significados constitucionales —ya sea en una relacién “jurispatica”, que impide o
anula la produccién de entendimientos e interpretaciones alternativas del derecho; ya sea en una rela-
cion “jurisgenerativa”, esto es, una relacion por la cual el derecho es capaz, él mismo, de promover el
desarrollo de interpretaciones constitucionales diferentes.62

En mi opinién, existe una brecha entre la forma como los grupos sociales comprenden el pro-
blema aqui analizado y sus corolarios institucionales. Parece haber una divisiéon entre lo que algunos
llaman “derecho constitucional” y “cultura constitucional”63, por cuanto si una cultura debiera contar
de modo preferente en este caso (judicial y politico) es, precisamente, la que ha estado ausente. Tal es,
sabemos, el entendimiento de las propias mujeres, que son sujeto y objeto de la discusioén y de sus
implicaciones. Hemos visto que las cortes solo han ponderado los intereses de los potencialmente
nacidos, dando la espalda a las demandas (basadas en derechos) de las mujeres. No critico los resulta-
dos, esto es, el fondo de las decisiones a favor y en contra de la pildora, sino la forma como a ellas
llegan los tribunales: a pesar de la evidente colision de derechos fundamentales, los tribunales no la
reconocen y tesuelven como si hubiese un solo interés involucrado. Ponderar todos los intereses
comprometidos en una controversia constitucional no es solo una muestra de buena técnica judicial,
sino ademas una necesidad para llegar a decisiones que puedan, a pesar del desacuerdo, ser considera-
das legitimas. Un sistema y una practica constitucional dificilmente pueden sostenerse si una mitad de
¢l —la mitad “imperial”, que tiene el poder de coercién-, suprime las narrativas, practicas y retorica de
la otra mitad. Al abrazar una aproximacién maximalista, esto es lo que las cortes han hecho con las
interpretaciones expuestas por el grupo de mujeres que aqui se hizo presente (con la excepcion, sabe-
mos, del pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de diciembre de 2004). Y eso, ya lo he sefialado,
con distancia de lo que en los hechos acaecia.64

Como en toda democracia constitucional, la interpretacion del texto politico basico se hace “en
medio de diversas opiniones en competencia acerca de su significado”,65 pero la oposicion entre
cultura y derecho parece ser especialmente notable en nuestra practica. Si, como entiende Post, “la

2COVER, op. cit. supra nota 52.

0 POST, Robert C. “The Supreme Court, 2002 Term — Foreword: Fashioning the Legal Constitution: Culture, Courts, and
Law”, en Harv. L. Rev, Vol. 117, 2003, p. 4 y ss.. Segtn ¢él, “el derecho constitucional y la cultura se encuentran enlazados en
una relacién dialéctica, de modo que el derecho constitucional deriva de y al mismo tiempo regula la cultura [...] la Corte, en
efecto, desarrolla y elabora el derecho constitucional en el contexto de un didlogo permanente con la cultura, de suerte que la
cultura es inevitable y propiamente incorporada en el paquete del derecho constitucional” (Ibid., p. 8). La traduccién es mia.

64 La prensa informaba que, en julio de 2004, 65,2% de la poblacién chilena aprobaba el uso de la pildora de anticoncepcion de
emergencia. El Mostrador.cl, en

SSIEGEL. op. cit., supra nota 27, p. 350.
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cultura constitucional es el medio a través del cual el derecho constitucional toma forma”66, hace falta
una mejor mediacién entre el derecho y la cultura. L.a necesidad de construir significado(s) constitu-
cional(es) de una manera dialégica clama por mayor apertura de parte del Poder Judicial. Solo enton-
ces, tanto las autoridades con potestad publica como los grupos sociales pueden llevar adelante una
empresa comun de argumentar constitucionalmente sin recurrir a pretensiones disfrazadas. Ello repre-
sentarfa un avance en la consolidacién de nuestra practica democratica y, solo asi, podria decirse con
propiedad, y no a la manera acritica al que nos hemos acostumbrado, que “las instituciones funcio-

2

nan .

% POST. op. cit., supra nota 63, p. 77.
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