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Resumen

El propésito del presente documento tiene como objetivo identificar el papel del Tri-
bunal Constitucional chileno en las politicas ptblicas de ese pais y sus limites constitu-
cionales. Se apoya en las reformas introducidas desde el afio de 2005 en relacién con sus
competencias y composicién mediante las cuales se pretende dar apoyo al Estado demo-
critico. En ese sentido, el caso de estudio es la pildora del dia después, iniciativa sobre la
cual se revisardn sus efectos en los dmbitos constitucional, politico y econémico excepto
el moral. La investigacién analiz6 el comportamiento del Tribunal, puesto que a pesar de
que ocupa un lugar importante, no hay un poder de veto, sino un activismo coyuntural
que se produce a pesar de los limites impuestos por la Constitucién.
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Abstract

The aim of this study is to identify the role of the Chilean Constitutional Court in ra-
tional public policy and its limits. The discussion is based on the reform proposals intro-
duced since 2005 regarding its powers and composition, which pretend to give support to
the democratic state. In that sense, the case study is like the morning-after pill, initiative
upon which one would debate its constitutional, political and economic effects, but not
the moral. The research analyzes the behavior of the Court, finding that although it holds
an important position, where there is not veto power, but a circumstantial activism that
occurres despite the limits imposed by the Constitution.

Keywords: cyclical activism, reserve actor, stage capture, morning-after pill, pre-test of
constitutionality, Chilean Constitutional Court, veto player.

Presentaciéon

En el ano 2005 se da una de las reformas mds importantes en materia de integracién
y atribuciones del Tribunal Constitucional (TC) chileno, lo que supuso un cambio en las
relaciones con el Ejecutivo y el Legislativo y un comportamiento mds activista en temas de
politicas publicas y derechos sociales. Esto conllevé a indagarsobre cudles son los efectos
de su nueva forma de comportarse frente a las politicas publicas y cudles son sus limites.
Para esto, se tomé como base el caso de la pildora del dia después (PDD), que causé gran
polémica en la sociedad chilena.

El estudio reflexiona sobre las principales teorias politicas, constitucionales y econé-
micas que analizan el fenémeno y que sirven para explicar el comportamiento del TC,
incluso el de los demds actores, y se diserta respecto a si es posible que en estos momentos
se pueda catalogar al TC como un actor con poder relevante, si ese poder es de veto, o en
caso contrario, cudl es la naturaleza de este.

De acuerdo con lo anterior se determina el papel que le corresponde al TC frente a
politicas publicas en escenarios de captura y de riesgo de captura, para luego explicar el
método de ponderacién (Alexy, 2007) que podria impedir que las politicas lleguen in-
necesariamente a su conocimiento por los costos que ello implica, o que en su disefio se
puedan establecer los valores que se enfrentan y dar soluciones mucho mds ajustadas a la
Carta Politica. También se cuestionan los resultados econdémicos de su intervencion en el
que incide el sesgo neoliberal de los derechos humanos que subyace en la norma superior'.

1 Para poder llevar a cabo la reflexion se realizaron las siguientes entrevistas, entre julio y septiembre de 2011: al director
de la Escuela de Salud Piblica de la Universidad de Chile, Oscar Arteaga; al ministro del Tribunal Constitucional
de Chile, Carlos Carmona; a la profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, Lidia Casas;
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El caso de la pildora del dia después

Junto con el actual movimiento que busca un cambio en la educacidn, este caso
constituye en Chile uno de los hitos recientes mds importantes de movilizacién ciudadana
en torno a la reivindicacién de derechos sociales. En concreto, durante los dltimos afos
y pese al desarrollo significativo en el dmbito internacional, los derechos de la mujer
evolucionan de forma lenta, esto, debido a la influencia de ciertos grupos de cardcter
politico y religioso, que han irrumpido de manera poderosa en el modelamiento de las
acciones publicas.

En la actualidad existen métodos anticonceptivos que cuentan con el aval de la ciencia,
todos ellos con un nivel de eficacia diferente, pues buscan que las personas los conozcan
y los apliquen de acuerdo con sus convicciones y posibilidades. Sin embargo, se presen-
tan obstdculos, por ejemplo, la poca variedad de mecanismos e informacion; el acceso
limitado a la anticoncepcidn, particularmente en jévenes y segmentos mds pobres de la
poblacién; el temor a los efectos colaterales; los servicios sanitarios de mala calidad; y las
barreras de género, entre otros.

Aunque la ciencia respalda métodos naturales y desarrolla procedimientos como la
esterilizacion voluntaria tanto para hombres como para mujeres, pildoras, inyecciones,
implantes, dispositivos, etcétera; ninguno escapa de ser cuestionado, pero nunca tanto
como la PDD o anticoncepcién de emergencia, creada en los afios sesenta a causa de los
embarazos producto de agresién sexual.

En principio se suministraban altas dosis de estrégenos, pero después se remplazé por
anticonceptivos orales combinados que contienen etinil-estradiol y levonorgestrel, cono-
cido ampliamente como Método Yuzpe. A la fecha se usa el levonorgestrel solo porque se
considera mds efectivo e incluye la ingesta de una o dos dosis dentro de las 72 horas pos-
teriores a la relacion sexual.

Sobre el uso de la PDD, recaen multiples cuestionamientos, por ejemplo: cudles son
las verdaderas consecuencias de su accidn, esto es, si impide o retarda el transito de las es-
permas hacia la trompa de Falopio, o si por el contrario, evita que el évulo fecundado se
implante (antiimplantacién o antianidacién), lo que significaria la destruccién del cigoto
humano ya listo. La comunidad cientifica ha estado investigando mucho sobre el tema y
ha precisado, aunque no de manera univoca, sobre su efecto antiovulatorio. Otro aspecto
atiende a que si se llegara a demostrar el efecto antianidatorio, esto podria contradecir el
ordenamiento juridico, lo que plantearia una disertacién compleja respecto al inicio de la

al exencargado del Programa de Salud de la Mujer del Ministerio de Salud de Chile, René Castro; al gerente general
de la organizacién Farmagé Ltda., Marcelo Flores Clavijo; a la exasesora de la Comisién de Defensa del Estado, Paz
Irarrdzabal; al ministro del Tribunal Constitucional, Enrique Navarro Beltrén; al gerente de Marketing y Promocion de
Farmagé Ltda., Jorge Peralta Reyes; a la directora de la Fundacién Prosalud, Verénica Schiappacasse; y a la docente de

la Universidad de Valparaiso, Alejandra Zaiga.
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existencia humana, a los derechos que le corresponden al nuevo ser y a cudl es la jerarquia
de estos derechos frente a los de la madre.

Fue asi como la planificacién familiar que se implementé en los sesenta dio un giro
dréstico durante el gobierno de Pinochet, quien buscé la promocién de la natalidad con
base en la doctrina de seguridad nacional (Fatindez, 1997); por ende, generar el escenario
para la introduccién de la PDD en el sistema de salud publica, no fue una tarea fécil. En
1998 por primera vez, a través del protocolo de intervencion en los servicios de urgen-
cias del Ministerio de Salud de Chile se adopté la PDD para casos de agresiones sexuales.

Sin embargo, meses después se excluy6. Anos més tarde, en el 2001, se autoriza al la-
boratorio Silesia para distribuirla con la denominacién de Postinal, aunque con receta
médica, lo cual condujo a la agudizacién del debate, pues las organizaciones no guberna-

. « . » .7
mentales (ONG), que se denominaron “Provida”, presentaron un recurso de protecciéon
ante la Corte de Apelaciones de Santiago (Dides, 2006). Como consecuencia, la Corte
Suprema de Justicia?, al resolver la impugnacién, ratificé su prohibicién.

Posterior a esto se autorizé al laboratorio Griinenthal la distribucién de una nueva
PDD, con la denominacién de Postinor 2. En el 2004 se demandé ante el Juzgado 20
Civil de Santiago por parte del centro juvenil Ages el registro del firmaco. La peticiéon
fue admitida y se ordend retirar el medicamento de las droguerias nacionales y servicios
de salud. Tal fallo fue apelado por el Instituto de Salud Publica, y en diciembre de 2004,
la Corte de Apelaciones de Santiago® revocé la sentencia de primera instancia, lo cual fue
ratificado por la Corte Suprema de Justicia.

En el ano 2005, el subsecretario de Salud anuncié que se entregaria el anticonceptivo
de emergencia a todas las mujeres, incluso sin haber mediado una agresién sexual y sin re-
ceta médica en el sistema publico. Como reaccién y haciendo caso a la presién de grupos
de oposicién, el ministro de Salud de la época tuvo que reversar la medida, con la conse-
cuente renuncia del subsecretario.

En el 2006, en el gobierno de la presidenta Michelle Bachelet todo cambia y finalmen-
te se permite la entrega de la PDD, incluso a menores de edad (desde los 14 afios) y sin
el consentimiento de los padres. Fue asi como mediante la resolucién exenta 584/20006,
emanada del Ministerio de Salud, se ordend la distribucién obligatoria en el sistema pu-
blico del levonorgestrel. La idea era que las beneficiarias accedieran gratuitamente a los
métodos anticonceptivos ofrecidos eliminando cualquier barrera al respecto (Casas, Di-
des, Guajardo, Marquez, 2007). Esta medida también fue objeto de un recurso de protec-
cién impetrado por algunos ciudadanos, el cual fue rechazado por la Corte de Apelaciones
de Santiago. En adicién, un grupo de diputados presenté ante el TC un requerimiento de
declaratoria de inconstitucionalidad contra tal resolucidn.

2 Recurso de proteccién. Rol 2.186-2001. Sentencia del 30 de agosto de 2001.
3 Requerimiento de nulidad de registro. Rol 4200-03 (D-6955-04). Sentencia del 10 de diciembre de 2004.

RAl - REUISTA ANALISIS INTERNACIONAL



Incidencia del Tribunal Constitucional de Chile en politicas pdblicas: aproximacion desde el caso de la pildora del dia después

El TC procedié a calificarle su cardcter reglamentario y manifestd su inexequibilidad
por vicios formales, sin analizar el contenido de la misma (Universidad Diego Portales,
2007). Con tal pronunciamiento tuvo el Ministerio de Salud que expedir el decreto su-
premo 48/2007 que daba nuevamente viabilidad juridica a la distribucién por instancia
publica. Como reaccidn, los parlamentarios iniciaron otra accién judicial ante el TC. El
requerimiento fue formulado por 36 diputados contra algunos apartes de la norma en
mencién. En su decisién* (Marshall , Zafiga, Accatino, Bordali, 2008) el TC desestimé
de forma undnime la declaratoria de inconstitucionalidad de los dispositivos intraute-
rinos y las normas sobre confidencialidad de la orientacién y consejeria de menores de
edad acerca del uso de métodos de fertilidad; pero si dijo que los prestadores de salud
publica no podrian aconsejar, prescribir o distribuir la anticoncepcién de emergencia®.

La solicitud se fundamenté en la violacién al articulo 19 de la Constitucién chilena
sobre derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, en especial del que estd por na-
cer. Ademis, se basé en tratados internacionales como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y la legislacién civil que define el término persona. Esto, en teoria,
se vulnera con la distribucién publica del firmaco dado el presunto efecto antiimplan-

tatorio, que hace que en el 99,9% de los casos se evite la anidacién del évulo fecundado
(Casas, Dides, Guajardo, Marquez, 2007).

Como era de esperarse, con el fallo se desataron polémicas al interior de la sociedad,
incluso se dijo que se acudiria a instancias internacionales de derechos humanos. Por otra
parte, algunos alcaldes pidieron la realizacién de plebiscitos para decidir sobre la entrega
del medicamento en su comuna y solicitaron a la Contraloria General de la Republica de
Chile que sentara posicién sobre el asunto dejando en claro que los establecimientos de
salud municipal no podian repartirlo. Este dictamen se cuestioné ampliamente. Jiménez
y Marshall (2010) sostienen que si bien es cierto que este ente de control puede mani-
festarse sobre determinadas normas a través del procedimiento de “toma de razén”, no
tiene una autoridad legal que le permita aclarar, interpretar o dar alcance a las sentencias
constitucionales.

Nogueira (2008) reconoce que el pronunciamiento tiene aspectos positivos y negati-
vos. En primera instancia sefiala que se trata de un fallo “leading case” puesto que deter-
mina que el derecho a la vida se protege desde el instante mismo de la concepcion, con-
clusién a la cual llega a partir del examen de todas las fuentes del ordenamiento juridico
internacional asumiendo la prictica del bloque de constitucionalidad, que hasta el mo-
mento el TC no habia hecho, junto con la aplicacién del principio pro homine o a favor
de la persona.

4 TC: Requerimiento de inconstitucionalidad contra el decreto supremo 48/2007 del Ministerio de Salud. Rol 740.
Sentencia del 18 de abril de 2008.

5 No solo el levonorgestrel sino ademds el Método Yuzpe.
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En el 2010 se expidi6 laley 20.418, que fij6 las normas sobre informacién, orientacién
y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad, permitiendo la distribucién de
la PDD en el sistema publico. De acuerdo con lo anterior, podria pensarse que en estos
momentos el programa funciona de forma adecuada, pero no es asi. La ausencia de
un reglamento que opere la ley ha sido la principal excusa para que ain se niegue su
suministro.

Ahora bien, a partir de la ley 20.533/2011 las matronas tienen la facultad de recetar y
entregar los métodos anticonceptivos, pero ocurre que cuando llega una joven a solicitar-
los se verifica que esté inscrita, vulnerando asi la confidencialidad, pues se debe visitar el
hogar y eso implica tiempo que es valioso para su efectividad. Otro aspecto delicado es el
que atafie al deber de informar a las autoridades sobre posible delito sexual cuando se trata
de menores de catorce afos, lo que constituye una barrera de acceso.

Es importante sehalar que en torno al debate de la politica publica convergieron
diferentes grupos de actores identificados a partir de sus intereses, con discursos y
argumentos de dificil conciliacién. Respecto al Ejecutivo, Bachelet se mostré activista
como ministra de Salud y como presidenta de Chile; ademds, se involucré directamente
en la defensa ante el TC para que el proyecto de ley presentado en el 2009, cursara con
éxito la instancia legislativa. En esto influyé mucho el hecho de ser mujer, médica y sus
convicciones personales.

El fallo del TC representd en su momento un duro golpe a las metas del gobierno en
materia de salud publica, por lo que se buscaron medidas alternas, ya que este no habia
dicho nada en relacién con la distribucién privada, pese a haberse acogido la tesis de los
efectos abortivos. El gobierno entonces interpreté que tal vez podia hacerlo a través de las
ONG o por medio de las universidades; sin embargo, estas no lo hicieron alegando razo-
nes morales, o ausencia de capacidad organizativa.

En el Congreso, el problema no fue la derecha como se habia pensado, sino la Demo-
cracia Cristiana que terminé por incorporar al proyecto algunas modificaciones que mu-
cho lo restringieron, y que lo hicieron ambiguo, incluso condiciond el acceso a los méto-
dos siempre que estos no sean abortivos. Segtin entrevista con el exencargado del Progra-
ma de Salud de la Mujer del Ministerio de Salud de Chile, René Castro en las discusiones
de esa ley sucedié que algunos parlamentarios de la Unién Demdcrata Independiente
(UDI) manifestaron, para explicar su voto favorable, que hasta antes de la discusién es-
taban convencidos de que la PDD era abortiva, pero que al documentarse, investigar y
consultar el tema se dieron cuenta de lo contrario.

El Ejecutivo puso mayor énfasis para que el trdmite se agilizara y alcanzara a salir antes
de que terminara el periodo de la presidenta Bachelet, puesto que después, lo mds seguro,
de acuerdo con la exasesora de la Comisién de Defensa del Estado, Paz Irarrdzabal era de
esperar que la ley no se aprobara. Finalmente, al examinarse en sede de constitucionalidad
por parte del TC, este no dijo nada, solo se pronuncié respecto a la libertad que tienen
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los colegios para decidir manejar el tema de la educacién sexual, que también aparece en
la norma.

La relacién entre los magistrados del TC y el gobierno, se dio de manera neutral.
En cambio si, un asunto que desaté polémica fue el de la implicancia de algunos
jueces; puntualmente el caso del ministro Ratl Bertelsen Repetto, quien pese a haber
suscrito un informe contra la anticoncepcién junto con otros profesores de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, dentro del juicio de nulidad publica contra el Intituto
de Salud Publica por autorizar la PDD, expresé no sentirse inhabilitado para votar. En
cambio Navarro Beltrdn puso a consideracién del TC su situacién, pues él también habia
firmado tal informe. Al interior del TC la votacién estuvo dividida, pero finalmente se
rechazé su implicancia.

Desde el dmbito privado, algunos centros de estudio opinaron e intervinieron, entre
ellos cabe destacar el de bioética de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, el Insti-
tuto Libertad y Desarrollo, y la Universidad de los Andes, los cuales abordaron el asunto
con fundamento en consideraciones éticas, cientificas, morales y juridicas en contra de la
PDD. Por su parte, las ONG dejaron ver diferentes posturas; algunas abogaron en favor
y otras en contra (Dides, 20006).

Se establecieron dos bloques de intereses: el de los médicos de la Universidad de Chile
y el de los galenos de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Los primeros —junto con
otras ONG acordes con lo aceptado por la Organizacién Mundial de la Salud (OMY) y
las investigaciones del reconocido cientifico chileno Horacio Croxatto (2004)— ayudaron
al Ejecutivo a elaborar la defensa técnico-cientifica de los efectos no abortivos de la pildo-
ra. Los segundos, en cambio, a partir de estudios propios, apoyaron la tesis de las posibles

consecuencias antiimplantatorias —al parecer, dichas consecuencias se presentaron por so-
bredosis— (Irarrdzabal, 2011).

Como era de esperarse, la iglesia, en armonia con su tradicién conservadora, empren-
di6 su alegato alrededor de la defensa de la vida y la familia y el rechazo total al aborto y
a la anticoncepcidn; a través de discursos publicos, informacién y educacién. También se
sumaron a su posicién, aunque en menor medida, las iglesias evangélicas y la masoneria

(Dides, 20006).

El problema de la judicializacién de las politicas publicas

La tradicién juridica europea, que domina en paises como Chile, pregona un fuer-
te acento en el juez que aplica la norma (positivismo juridico) ajeno a la realidad social,
por lo cual no le es dado actuar con criterios politicos. Diferente es el esquema juridico
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anglosajon (realismo juridico), en el que el juez, mds que de la norma, se apropia de los
principios y valores sociales.

Corilloclla (2008) senala que la accién de los 6rganos jurisdiccionales en las politicas
publicas tiene dos grandes vertientes. Primera, la norteamericana, que estudia al poder
judicial como un actor politico que tiene una forma propia de tomar decisiones y que in-
teractia estratégicamente con los otros entes publicos y con grupos de interés. Segunda,
la europea, que se limita a analizar los efectos del comportamiento judicial en el sistema
politico en general.

Estas corrientes han ayudado en la construccién de algunas teorias acerca de la in-
cidencia de los jueces como actores clave en las politicas. Por una parte, se encuentra el
movimiento llamado Realismo Legal, que hace hincapié en la interdependencia del an-
damiaje legal y la sociedad, puesto que las leyes son vagas, y por tanto, el razonamiento
judicial no puede ser univoco.

Por otra, estd la “jurisprudencia politica” que pone acento en el cardcter politico de
la actuacién judicial, entendiendo a los tribunales como agencias politicas y a los jueces
como actores dentro de los procesos de esta naturaleza. Asimismo, se halla la corriente
“institucionalismo de la eleccidn racional” que se enmarca en el denominado “modelo es-
tratégico de la toma de decisién judicial”, y que afirma que los jueces buscan revelar sus
preferencias, ya que sus decisiones dependen de sus expectativas respecto a las elecciones
de los demds (Corilloclla, 2008).

El asunto problemdtico radica en que los jueces no tienen idoneidad técnica, por lo
cual su intervencién en vez de contribuir al buen funcionamiento del tejido social lo de-
teriora, pues las politicas que se derivan no son de calidad y carecen de un andlisis técni-
co, y de impactos fiscales y presupuestales. Pero mds importante atin, es que no tienen la
legitimidad democrdtica para pronunciarse sobre opciones politicas.

Algunos tribunales son generosos en la proteccién de los derechos de las minorias, en
la que hay implicita una tendencia al “populismo judicial”, al atraer la atencién de los
medios de comunicacién y buscar el apoyo de la ciudadania, olvidando que el disefio de
las politicas publicas, desde su enfoque tradicional, se vincula al ejercicio del poder para
responder a soluciones especificas sobre el manejo de lo ptblico (Lahera, 2004), mediante
una propuesta programdtica que se concreta en el plan de gobierno o de actuar politico.

Por ende, tal mision le corresponde a los organismos de representacién popular elegi-
dos directa y democrdticamente. Entre tanto, puede resultar peligrosa la intervencién de
los tribunales en las politicas, pues hacen que la Carta pierda su neutralidad econémica
y logran implementar un modelo especifico, dejando de ser un marco pluralista y favore-
ciendo los intereses de un grupo, lo que atenta contra la seguridad juridica, en especial, la
de los contratos y sus regulaciones.
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En consecuencia, los temas de politica pablica deben obedecer a un proceso de defini-
cién por parte del érgano de representacién politica y en tanto, la interferencia de la rama
jurisdiccional en grado absoluto puede llegar a ser perversa, no obstante, puede justificarse
en el entendido de que existen casos en los que interviene para restablecer el orden tur-
bado por las otras ramas, lo cual aparece como un fenémeno comun en Latinoamérica.

Desde un punto de vista general, este tipo de intervenciones del TC tiene efectos posi-
tivos y negativos. En cuanto a lo primero, la defensa a ultranza de las libertades ptblicas y
en especial de los grupos menos favorecidos, de forma inmediata y muchas veces preven-
tiva, es benéfica porque pone a prueba la capacidad de los poderes publicos para dialogar
y llegar a acuerdos institucionales, que en gran medida no se concretan sin la presencia
de conflictos. Respecto a lo segundo, la injerencia puede revestir cierto grado de subjeti-
vismo que incide en que la justicia no se imparta con el rigor que le caracteriza, incluso
que exista un desplazamiento moderado de la gobernanza hacia las instancias judiciales.

En Chile, concretamente, no existe una cultura respecto a la judicializacién de las po-
liticas publicas debido a la inexistencia de tribunales contenciosos administrativos, pues
solo hay tribunales especiales en determinadas competencias (verbigracia, Tribunal de
Contratacién Publica y tribunales tributarios) y tribunales ordinarios. Ademads hasta antes
de la Constitucién de 1980 los tribunales ordinarios no podian declarar la nulidad de los
actos administrativos, por ello, la tnica instancia de reclamacién era la Contralorifa Gene-
ral. Pese a lo anterior, el ciudadano chileno ha empezado a tomar conciencia de la impor-
tancia de controlar y participar en la actividad de la administracién, tal como se observa
en el caso en estudio.

El Tribunal Constitucional ;un veto player

Cada Estado delimita su andamiaje constitucional y establece en él la forma como
se hace el control y quién lo efectiia. Al definir si los jueces constitucionales tienen
injerencia o no en las politicas publicas, es necesario detenerse en cudles son los temas
de su incumbencia (derechos fundamentales, derechos sociales, etc.); las acciones y
procedimientos (inaplicabilidad, inconstitucionalidad); la frecuencia de su intervencién
(permanente, esporddica, coyuntural, selectiva) y el grado de incidencia (anulacién,
reforma, érdenes, advertencias).

Respecto a la figura del juez, su andlisis es importante para determinar su naturaleza
politica, jurisdiccional o mixta. En ese sentido, el nombramiento y retiro de los miembros
del TC es el reflejo de la coordinacién de los poderes publicos. Frente a su eleccién, con la
reforma del 2005 se pasé a diez integrantes, de ellos, tres son designados por el presidente
de la Republica, cuatro por el Senado y tres por la Corte Suprema.
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En dialogo con el ministro del Tribunal Constitucional, Enrique Navarro Beltrdn, ma-
nifesté que antes del 2005 ingresaban mds o menos veinte causas al aflo que correspon-
dfan a controles preventivos de constitucionalidad de leyes durante la tramitacién; hoy
por hoy ingresan aproximadamente trescientas, de las cuales el 85% pertenece a inapli-
cabilidad. Segtn el ministro del Tribunal Constitucional de Chile, Carlos Carmona mis
que ser activista, en el sentido que extreme sus atribuciones y que se involucre en un con-
flicto que le corresponde resolver al legislador, lo que se le ha cuestionado al TC ha sido
su legitimidad, puesto que lo acusan de ser un enclave autoritario en virtud a que inicial-
mente en su eleccién participaba el Consejo de Seguridad Nacional.

Ademds, durante los veinte anos en que goberné la Concertacién, se utilizé en mu-
chas ocasiones por la minoria para reforzar su poder de veto en determinadas decisiones,
cuando no basté el sistema binominal, ni los senadores designados que existieron hasta el
2005, ni los altos quérum de aprobacién en ciertas leyes. En algunos casos, el TC puso el
cerrojo final impidiendo que la mayoria del momento pudiera avanzar en detrimento de
los grupos minoritarios.

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) (2006) indicé que en Chile las poli-
ticas publicas tienen un alto grado de estabilidad® dentro del contexto latinoamericano,
dado el respeto hacia la democracia luego de superada la dictadura, los altos niveles de
transparencia y probidad publica, una fuerte tradicién de partidos, un sistema de con-
troles institucionales y una estructura constitucional que hace que al TC se acuda como
Gltima instancia.

Pero, ;qué se entiende por activismo judicial en materia de politicas y a qué se hace
referencia cuando se habla de jugadores con poder de veto o veto player? El activismo con-
siste en el accionar de los jueces frente a los derechos humanos contenidos en las politicas
publicas, para lo cual pueden aferrarse a los valores constitucionales como marco gené-
rico prescindiendo de lo dispuesto por las normas inferiores, ya sea mediante garantias
no consagradas o asigndndoles un contenido mds amplio, o bien de forma indirecta, pro-
tegiéndolos mediante la expansién de otros derechos fundamentales relacionados o no.
Para Henriquez (2010) en el primer caso se puede hablar de activismo judicial en sentido
fuerte y en el segundo, de un activismo moderado.

Respecto al actor con poder de veto, este concepto se refiere a los jugadores del siste-
ma politico e institucional que tienen la facultad auténoma e independiente de bloquear,
anular o modificar el accionar publico de los demds actores. En el caso del TC chileno,
aunque este tiene la potestad de cambiar el szatu quo de las politicas, su actuacién no es
auténoma ni permanente, pues existen cortapisas y restricciones que lo limitan.

En primera instancia, si bien es cierto que cuando se resuelve un caso de inconstitu-
cionalidad la norma sale del ordenamiento juridico y tiene efectos generales, en el evento

6 Estabilidad entendida como la medida en la cual las politicas no cambian sustancialmente en el curso del tiempo.
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de la inaplicabilidad el dictamen solo obliga en ese caso. Lo légico seria que los érganos
del Estado consideraran esa interpretacion al momento de elaborar las politicas publicas,
pero no es asi, incluso puede suceder que se establezca una regulacién similar a una situa-

cién que el TC ya habfa fallado.

De acuerdo con Navarro (2011a) el TC sostiene una doctrina sobre la naturaleza de
la accién de constitucionalidad de las leyes a través de la cual esta supone un control abs-
tracto y, por ende, exige una completa contradiccion entre el precepto y la Carta Politica,
por lo que es ante todo una facultad que se vincula con la accién de inaplicabilidad previa.

En segunda medida, existe una rigidez en el procedimiento de anulacién de las leyes,
para lo cual debe mediar un pronunciamiento de inaplicabilidad que permita durante
ese lapso al Parlamento o al Ejecutivo iniciar el trdmite legislativo para subsanar los
vicios, situacién que es problemdtica cuando se trata de una cuestion reservada a una ley
orgdnica, cuyo procedimiento de modificacién es complejo, como si se tratara de una
reforma constitucional.

En tercer lugar, el contenido de los fallos, si bien pudiese tener un componente politi-
co, le anteceden unas reglas juridicas que estdn en la Constitucién y que no pueden des-
conocerse abiertamente. Incluso podria pensarse que el TC tiene poder de veto en cuanto
posee una atribucién derogatoria sobre la legislacion ya que tiene la tltima palabra, te-
niendo en cuenta la jerarquia de la Constitucidn, lo cual lo hace figurar con una posicién
de ventaja frente a los demds actores. Ademds, aparece como implicito guardidn de los
acuerdos politicos que estdn en el trasfondo de una ley o politica ptblica y que pueden
anularse cuando atentan contra el orden constitucional.

En el dmbito chileno el TC estd limitado no solo por la norma constitucional, sino
también por la interpretacién original que en si misma es camisa de fuerza para aplicar,
por ejemplo, el test de igualdad o de ponderacién, o para asimilar los derechos sociales
como fundamentales. Si no fuese asi, serfa deseable instalar filtros que hicieran mds dificil
que una politica llegara a instancia de revisién constitucional, a fin de evitar la alteracién
del statu quo por decisién judicial. Esto, teniendo en cuenta la influencia directa de érga-
nos politicos en la designacién de los ministros del TC, por lo cual sus decisiones e inte-
reses pueden coincidir con los de aquellos.

Tsebelis (2006) plantea que para determinar si un actor institucional tiene poder de
veto es necesario examinar su forma de designacién, pues es posible que se encuentre en
el unanimity core'y por ende, mds que vetar, lo que puede hacer es ratificar o seguir la linea
de quienes lo nombraron; a eso lo llama el autor, principio de absorcién. En Chile solo
tres de los ministros son nombrados por la rama judicial, sin embargo, es importante re-
cordar que el quérum exigido para declarar la inconstitucionalidad es del 80%, cifra que
es amplia y que reclama un alto grado de coordinacién para cambiar un stazu quo.
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Concluido entonces que el TC chileno no es un veto player, se debe examinar lo que
corresponde a su accionar activista. Lo que puede observarse, al margen de calificar si el
activismo es fuerte o moderado, es que estd presente; sin embargo, ha de aclararse que el
caso en estudio corresponde a la coyuntura, cuya etologia no es indicativa de un compor-
tamiento univoco en el futuro, mds adn cuando existe una serie de factores que confirma
un actuar poco activista, conservador y tradicionalista.

EI'TC no tiene una agenda propia que le permita impulsar determinados temas o una
visién particular de tipo mds politico, lo que le lleva a actuar con cierto respeto frente a la
actividad del legislador, puesto que no pretende usurpar sus competencias. No obstante,
cuando existen ciertas consideraciones de valor propias de sus miembros, como sucedié
en el caso de la PDD, podria hablarse de un activismo coyuntural.

Politica capturada y riesgo de captura del Tribunal Constitucional

Establecido lo anterior, y dado el activismo coyuntural, el TC se perfilaria como
un “actor de reserva’, es decir, que solo entra a la escena, si a pesar de los limites y las
condicionantes expuestas, altera el szatu quo de una determinada politica ptblica. En
esa eventual situacidn, es un jugador relevante cuyo escenario puede ser susceptible de
captura, en donde los diferentes grupos de interés tienen la posibilidad de presionar para
que se tomen decisiones en un sentido especifico, ante situaciones con amplio margen
de discrecionalidad.

Existe una extensa literatura respecto a la 6ptica del proceso legislativo y la regulacién
econdmica, pero relativamente poca desde la mirada de los jueces como legisladores nega-
tivos. No obstante, la teoria del public choice sefiala que los actores se consideran maximi-
zadores racionales de sus propios intereses. En este caso, un TC activista podria asimilarse
a una agencia reguladora si sus pronunciamientos entran en la esfera del mercado y sus
fallas (Romero, 2008).

En el caso de la PDD la norma demandada amparaba un interés general en cuanto
propendia por la distribucién piblica del medicamento sin discriminacién alguna; en ese
sentido, la idea de la iglesia y de los congresistas que solicitaron el examen de constitu-
cionalidad fue crear una regulacién especial que consistia en que se distribuyera solo en
el sistema privado; de haber sido el interés principal la defensa de la vida, esta se hubiera
proscrito de manera total.

Para explicar esta dindmica, Wilson y Hayes (citados en Garcia, 2010) presentan una
matriz que ilustra cuatro tipos de legislaciéon que surgen a partir de los beneficios y costos
que entregan o gravan a los diferentes sectores de la sociedad una politica. De esta manera,
los beneficios pueden aplicarse a todos (ej. politica contra la delincuencia), o a pocos (ej.
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subsidios a un sector de la industria). De forma similar los costos pueden recaer en todos
(¢j. el IVA), o en un solo grupo (¢j. tasa o un peaje).

Segtin esta teorfa se supone que las politicas que favorecen a todos y cuyos costos
son asumidos por los ciudadanos en su conjunto deberian ser la regla general; empero,
este tipo de politicas se produce en menor cantidad de la éptima, pues la sociedad y
los grupos de interés se preocupan poco por estos asuntos, por lo que no hay presion
y los policy makers no tienen incentivos para hacerla. Los legisladores concretamente se
concentran en las normas de interés especial y buscan apoyo en los demds parlamentarios
intercambiando votos, lo que se conoce como logrolling. Esto es ineficiente desde el
punto de vista de lo socialmente éptimo, en tanto hay sobreproduccién y no son normas
Pareto superior.

Garcia (2010) explica que la doctrina norteamericana distingue tres enfoques del de-
bate. Primero, la escuela de Chicago, cuyos exponentes son Landes y Posner, que sostiene
que la Constitucién se disené para promover la influencia de los grupos de interés en los
procesos legislativos y, por ende, el TC estaria para hacer exigibles esos pactos. Por ello
defienden el rol de la judicatura en un sistema de politica de grupos de interés, ya que los
jueces dan garantia a todos los actores; aunque hay problema con los acuerdos no expli-
citos y las amplias facultades para hallarlos. En el caso de la PDD, al parecer, el TC los
respet6 con respecto a la proteccién del que estd por nacer, por sobre la vida de la mujer.

Segundo, la Escuela de Virginia, que se funda a partir del trabajo de Buchanan y To-
llock, quienes critican a la Escuela de Chicago, puesto que conduce al activismo judicial.
Sostienen los autores que existen dos etapas: una de establecimiento de la Carta, que es
eficiente porque se acuerda de manera undnime y establece derechos y garantias, la cual se
deriva del consenso y no de la maximizacién del bienestar social. La otra es la de politica
normal, en la que las reglas de la Constitucién direccionan la toma de decisiones colec-
tivas. Cuando estas ultimas se infringen, la justicia constitucional, hace exigible su cum-
plimiento, de forma neutral, evitando el activismo en su labor interpretativa (Buchanan,
citado en Garcia, 2010).

Tercer enfoque, la escuela progresista de New Haven o Yale, la cual propone una re-
visién mds estricta cuando se trata de casos de legislacion de interés especial. Por ende, el
test de igualdad pasa a ser mds riguroso en aras de garantizar que el fundamento utilizado
justifica la diferencia de trato y proporciona un interés general.

Esto exige que los jueces indaguen mds alld de la norma. La politica en estudio tiene la
ambigiiedad del interés general-particular, pero el TC no explicité un andlisis para saber
a quiénes correspondia el beneficio y a quiénes los costos. Empero, se debe dejar en cla-
ro que la captura no es una regla de actuacién de los poderes publicos que deba o pueda
generalizarse en Chile, porque para algunos es mds importante la postura ideoldgica, o el
convencimiento personal de los ministros, mds que lo econémico, o el lobby constitucio-
nal que ante ellos hagan los grupos.
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Garcia (2010) sostiene que dado el disefio constitucional chileno, se hace bastante
costosa la captura del proceso legislativo ante la existencia de cortapisas o puntos de veto,
tales como el sistema bicameral, la iniciativa exclusiva presidencial, las reglas de quérum,
el respeto a las ideas matrices, el veto presidencial, el sistema de urgencias, y el control
preventivo del TC, entre otros, y por ello la considera una Constitucién modelo desde la
escuela de Virginia.

En el caso de la PDD fue la iglesia quien mds influyé; pero como se trataba de una
norma elaborada por la administracidn, inicialmente se intentd la captura, lo cual se torné
dificil cuando la presidenta Bachelet asumié la causa de una forma muy personal; enton-
ces la presién se trasladé hacia el TC. As las cosas, queda claro que con base en la teorfa de
la captura, pueden suceder dos situaciones puntuales. Una es la que corresponde al riesgo
de los ministros de ser capturados por los grupos, incluso por sus propios intereses; y la
segunda se refiere al examen de politicas de interés particular, o capturadas, que implican
una labor especial de anlisis.

La ponderacién de valores en el ciclo de las politicas piblicas

El punto de encuentro mds importante entre las politicas publicas y el derecho, se da
en virtud a que desde lo formal ellas estdn contenidas en disposiciones juridicas (leyes o
actos administrativos), que son justiciables cuando infrinjan o desconozcan las normas de
mayor rango, ya sean sustanciales o procedimentales. En ese sentido, las politicas publi-
cas como producto del accionar publico y pese a su contenido técnico en algunos casos,
deben atender de manera irrestricta el principio de legalidad, que circunscribe el actuar
de los poderes estatales.

Esta reflexién cobra vigencia a efectos de determinar ante quién debe demandarse el
procedimiento que se debe seguir. Como se ha explicado, en Chile son pocos los casos en
que el TC examina las politicas publicas propiamente dichas. Para que esto suceda, estas
deben estar consagradas en leyes. Al respecto el caso de la PDD es atipico como politica
publica, pues esta estaba contenida en su momento en una resolucién exenta, y fue el TC
quien tuvo que darle el cardcter de no exenta para poder conocer el asunto.

Lo fundamental entonces es considerar que sin importar cémo ni quién —dentro del
esquema del Estado— origine las politicas publicas, los policy makers, ademds de los andlisis
técnicos y politicos que les correspondan, deberfan elaborar un examen de constitucio-
nalidad, que incluya un juicio de ponderacién que busque en esencia llegar a un acuerdo
respecto de valores y principios del mds alto nivel jerdrquico, como son los derechos hu-
manos, que pueden estar en colision y cuya resolucién no sea clara al aplicar los métodos
de andlisis tradicional, como son la subsuncién y las demids reglas de hermenéutica.
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Aqui el método sirve de filtro sin anular para siempre la forma como se defina cada
politica en particular, pues los analistas no tienen ese tipo de competencias, sino que solo
pretenden tomar una decisién contando con informacién en cuanto al mayor peso rela-
tivo de los valores que se enfrentan y de los posibles cursos de accién (Aldunate, 2010).

Ese accionar ex ante es prictico en la medida en que la infraccién constitucional sea
medianamente evidente; pero en los casos dificiles, en términos de Dworkin, es ttil por-
que al menos la instancia respectiva va a tener claridad de lo que puede pasar con la poli-
tica en las respectivas instancias jurisdiccionales y de esta manera, puede anticiparse a los
efectos que traerfa su derogatoria o modificacién. En ese sentido, los hacedores de politica
pueden tolerar la expedicién o ejecucién de una que no esté en sus puntos ideales, ate-
nuando la incertidumbre.

Ahora bien, se debe tener cuidado con el propésito perseguido, puesto que a veces si
se analiza la eleccién de una politica, desde el punto de vista de la adecuacion del test de
ponderacién, se puede encontrar que es correcto, aunque en propiedad puede darse que
el fin elegido sea totalmente discrecional. Es necesario aclarar que en esta etapa, este pre-
test pretende el respeto al orden constitucional con el fin de evitar costos asociados a la
judicializacién de la politica, cuando a ello hubiere lugar, lo cual no obsta para que mds
adelante se surta la instancia judicial, en razén a que uno de los peligros es que el analis-
ta emplee la hermenéutica constitucional para elevar a derecho fundamental aspiraciones
propias, o ponderar y jerarquizar derechos y libertades en un dmbito donde la Constitu-
cién no ha definido criterios (Alcalde, 2008).

En el caso de la PDD dentro de los valores en juego se encontraban la vida, la igual-
dad, la salud, la autonomia de la mujer, los derechos sexuales y reproductivos, entre otros,
y fue dificil llegar a una respuesta tnica e incluso respecto a su ponderacién, ya que el
sesgo religioso y de manejo de la prueba influyeron para que la solucién del caso dada por
el TC se alejara de la visién gubernamental existente al momento de disefiar el programa.

De acuerdo con Aldunate (2010), el test de ponderacién se lleva a cabo en principio
mediante la evaluacién de la idoneidad de la politica para alcanzar fines legitimos, seguida
de un examen respecto a la necesidad de la afectacién de un derecho (o principio funda-
mental) frente a la posibilidad de lograr un objetivo pretendido evitando sacrificios inne-
cesarios y, por altimo, aplicando un test de proporcionalidad, en estricto sentido, enten-
dido como el grado de afectacién frente al fin que se puede alcanzar.

Para Garcia (2010) el TC no es un reformador social sino el guardidn de la Carta, por
lo que es ajeno al proceso politico y, en ese sentido, no le debe interesar el resultado. Por
ello concluye el autor que ya no se trata de un rol de defensa de los derechos de las mino-
rias frente a las mayorias, sino que ademds tiene que ver con “vigilar la captura del proceso
politico por parte de grupos minoritarios” Garcia (2010) y la proporcionalidad sirve para
ese proposito.
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El sesgo neoliberal de los derechos y el impacto econémico de la
intervencién del Tribunal Constitucional

La salud se reconoce constitucionalmente como un derecho de aquellos denominados
econdmicos y sociales, o de segunda generacién, al que se le ha reputado de positivo (Fi-
gueroa, 2009), en tanto que demanda la intervencién del Estado y se sujeta a su capacidad
presupuestal. Esta condicién lo aleja de ser considerado como universal, y lo enfrenta a la
garantia de la igualdad, al tenerse que efectuar de forma progresiva.

Tales circunstancias, ademds, lo transforma en impreciso y vago respecto al dmbito,
contenido y las obligaciones de las partes; y le dota de un cardcter politico, en cuanto de-
pende de la decisién de legisladores, funcionarios administrativos y otros actores en un
escenario de negociacion de intereses, en armonia con consideraciones programadticas,
cuyos modelos de satisfaccion plena histéricamente han tendido a hacer crisis por su alto
costo publico.

En adicién, en Chile, el derecho a la salud, junto con los demds derechos, estd fuerte-
mente vinculado, por ministerio de la intencién fundacional del constituyente de 1980, a
la libertad econdmica y a la proteccién de la propiedad privada, cuya defensa inspird, en
gran parte, el golpe militar de 1973. Este sesgo neoliberal permea y estd presente en las
politicas publicas y forma parte de la racionalidad e institucionalidad econémica y social
del pais ante la existencia de cldusulas rigidas en la Carta que hacen dificil su evolucién

(Couso y Coddou, 2009).

Se han hecho reformas legislativas para aliviar problemas coyunturales, aplazdndose
temas estructurales que apunten a derogar la idea de un mercado de los derechos funda-
mentales, como serfa el caso de la vida, el aborto, la salud, los derechos sexuales y repro-
ductivos de la mujer, por mencionar algunos. Frente a ello, y en cuanto a politica pablica,
el TC tiene un rol definitivo, neutralizando el modelo o también validdndolo.

Esto hace que la efectivizacién del derecho a la salud se haga atin mds dificil y que no
dependa solo del pago del precio, sino de circunstancias técnicas del 4émbito del mercado
que exigen la intervencién del Estado a través de diferentes instrumentos, en donde la re-
gulacién econdmica es valiosa; por ende, pueden darse otros fenémenos colaterales como
la captura del regulador, problemas de informacién, inconsistencia en las decisiones y po-
sible sobrerregulacién.

Lo anterior debe tenerse en cuenta a la hora de tomar decisiones por parte de los jue-
ces. En la actualidad, existe una tendencia a proteger el derecho, més alld de la simple elec-
cién del sistema publico o privado, penetrando en el contenido mismo y en la prestacién
del servicio, cuando este se conculca por conexidad con derechos fundamentales como
la vida y la igualdad ante la ley. Esto hace pensar que el zrade-off entre derechos sociales y
proteccién de las libertades individuales como la propiedad privada, basada en el modelo
neoliberal, se decide en cada caso particular aplicando el método de ponderacién; pues si
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bien es cierto que los jueces atin siguen atados a la interpretacién original, el mundo evo-
luciona al igual que la visién del hombre y de la sociedad.

Al momento de analizar el impacto econémico de la intervencién en el caso de la
PDD se debe tener en cuenta el lapso en el que se modificé el statu gquo de la politica por
parte del TC, a través de la prohibicién de la distribucién gratuita y la expedicién de la ley.
En el presente, es el Estado quien debe aportar los recursos para su distribucién, a pesar de
que aun es considerada, aunque ya menos, como perjudicial para la vida del que estd por
nacer, y en tanto, para algunos, no le corresponde al Estado llevar a cabo politicas publicas
lesivas de bienes juridicos superiores.

A la fecha no se estd distribuyendo la PDD de manera expedita porque existen pro-
blemas de implementacién en la politica, y entonces el mercado estd proveyendo el me-
dicamento, pese a las externalidades positivas que genera, con un consecuente trato dis-
criminatorio frente a las mujeres de escasos recursos. Otro aspecto que pone en aprietos
el sesgo neoliberal podria estar en las convicciones propias de los mismos ministros del
TC. Ellos son actores racionales y develan sus preferencias en sus fallos al existir un marco
amplio para esto.

Conclusiones

Es innegable que el TC chileno fue activista en el caso de la PDD, aunque este fené-
meno corresponde a situaciones de indole coyuntural, y en tanto ello le da un estatus de
“actor de reserva” que se activa pese a una serie de obstdculos que estd dada desde la misma
Constitucién, y lo alejan de cualquier consideracién como actor con poder de veto per-
manente sobre las politicas puablicas y la actividad de la administracién en general.

No obstante, cuando a ello hay lugar es posible que el TC se enfrente a un eventual
escenario de captura, ya sea que la politica esté disefiada para concretar los intereses de
grupos minoritarios, en detrimento del interés general, o sea que se intente su captura. La
evidencia del caso de la PDD muestra cémo la iglesia procuré capturar la posicién mayo-
ritaria de los ministros.

En el contexto de ese activismo coyuntural, el TC tiene un conjunto de mecanismos,
como son los test de constitucionalidad (ponderacién e igualdad), para descubrir si una
determinada politica tiene un interés especial, por lo que le corresponde neutralizarla o
imponer restricciones al margen de la maniobra que tienen los actores; lo cual no es ficil,
pues el sistema constitucional ampara la propiedad privada, el mercado y lo individual,
como concrecién del modelo neoliberal y por ende el TC en su labor interpretativa debe
tomar los pocos espacios sociales que tiene para relativizar los valores absolutos y ponde-
rarlos.
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Lo que sostienen las mayorias es que los tribunales no deben intervenir, ni resolver las
causas, seglin criterios politicos o ideoldgicos, lo que debe hacer es vigilar que una deter-
minada decisién legislativa o de la autoridad administrativa se sujete a los pardmetros que
establece la Constitucién. Ademds, en cuanto a los cuestionamientos, en lo atinente a su
legitimidad, es claro que no importa que el TC no sea democrdtico, lo importante es que
sea transparente y que cumpla las reglas que impone la institucionalidad.

Ahora bien, el hacedor de politicas debe considerar estos elementos en sede de diseno
de la politica para evitar los costos asociados a la judicializacién y a los reprocesos, que no
todos aceptan como indeseables, pues también corresponde a escenarios propicios para
el debate y la movilizacién social. Como aprendizaje del caso, en términos generales, se
observa una estabilidad en los procesos politicos y un apego al statu quo y la tradicién. En
Chile, a pesar de todo, el trdnsito a la democracia es un proceso inacabado, puesto que
aun subsisten instituciones autoritarias, que frenan los cambios sociales y la forma de en-
tender los derechos humanos.
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