NOTAS SOBRE EL FORMALISMO JURIDICO Y LA
yRISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
UN COMENTARIO A LA SENTENCIA ROL N° 591-06

Lucas Mac-Clure Brintrup’

INTRODUCCION

£ este articulo se comenta una ’sent.encia del Tribunal Constitucional chileno (Tc). Podemos
(peza? Or aqugllo que r?o'fera objeto de las lineas que siguen. En el afio 2008, el Tribunal
Consttucional chileno dCCl.(}IO, en Kast y otros con Presidenta, que la Presidenta de la Republica
hbia violado la Con.s$ituc10n Politica de la Repiiblica mediante las Normas Nacionales sobre
Regulacidn de la Fertilidad (en adelante, Regulacion de la Fertilidad). Aprobada a fines del aiio
07 mediante el Decreto Supremo N° 48 del Ministerio de Salud, que llevaba la firma de la
presidenta, la Regulacion de la Fertilidad incluta, entre otras materias, un mandato dirigido a los
funcionarios del sistema publico de salud que exigfa de estos la distribucién, a las mujeres que
lasolcitaran, de la pildora del después (un firmaco compuesto total o parcialmente por Levo-
norgestrel y que la Regulacidn de la Fertilidad clasific como un mecanismo anticonceptivo “de
emergencia’). Por ese y otros aspectos de la Regulacion de la Fertilidad, un grupo de parlamen-
tarios de la coalicion de derecha Alianza por Chile solicitd al Tc que hiciera uso de la competen-
cia que la Constitucion le reconoce para “[r]esolver sobre la constitucionalidad de los decretos
supremos” (art. 93 N° 16). El rc, en una decision dividida (seis ministros contra cuatro), sostuvo
que la ingesta de la pildora, facilitada por su distribucion gratuita en el sistema publico de sa-
lud, ponia en riesgo la continuidad de la existencia de los embriones entre el momento de la
concepcion y su anidacién en el endometrio. En opinién del voto de mayoria, la Regulacion de
la Fertilidad constitufa por eso un atentado al “derecho a la vida del embrion” (asegurado segiin
aquél en el art. 19 N° 1), razon suficiente para hacer imposible (en ese aspecto) su pertenencia al
sistema juridico chileno y la implementacion de la politica de distribucion de la pildora del dia
después.’ En términos generales, los anteriores son hechos conocidos y han dado lugar a intensas
manifestaciones en la sociedad civil chilena en contra y (aunque con menos figuracion publica)
afavor de la decision del Tc.’

Abogado, Universidad de Chile (2007). Ayudante del Departamento de Ciencias del Derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, y asistente de investigacion del Centro de Estudios Piblicos (cep). En la
elaboracion de este trabajo me beneficié de la ayuda de varios de los participantes del proyecto DI Derecho y Moral
(Departamento de Ciencias del Derecho, Facultad Derecho de la Universidad de Chile), especialmente de Diego
Pardo y Ernesto Riffo. No he entregado una respuesta satisfactoria a varios de los comentarios criticos que recibi de
ellos, pero entretanto he ampliado mi comprension de los temas tratados en este trabajo y estoy agradecido por eso.
L. Seccion C.3.3 de la Regulacion de la Fertilidad.

L TC, sentencia Rol N° 740-07, de 18 de abril de 2008, Kast. c. Presidenta. ‘ "
) Véase, g, La Tercera: “Mis de 10 mil personas participaron en marcha a favor de la pildorz: dle dia después
(23 de abril de 2008) [http: J/www.latercera.cl/contenido/25_6162_9.shtml]; Nolifit.xs Terra: “Miles ‘marcharon
en Chile a favor de la ‘pildora del dia después™ (23 de abril de 2008) [http: //noticias.terra.com/articulo/html/
act1224539.htm| (afirmando que “[e]ntre 12.000 y 15.000 personas se manifestaron la noche del martes en el
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ha dado lugar a poco debate piiblico, es que aproxim,
08, ¢l TC ya se habfa pronunciado sobre la misma Regu
la Fertilidad, con una salvedad importante: en esa ocasi(')r.l el documento juridic9 que la
no habfa sido firmado por la Presidenta dela Republicla. sino solamgnte por la Ministr, g, Salug
En las pdginas que siguen quiero sugerir que esa primera sentencna' del 2007, Kast Y otrg g
Ministra, merece atencién por motivos distintos a los esperables. Dejanqo de lado POr ahor, ks
importantes cuestiones sobre limites a la autotwmia sexual y reprm_iuctnva de le:s Mujers y .
sus parejas) y acerca de los intereses del embrion que ambz.lf se.ntenaas plantean’, en egte trabg,
se sostendré que la sentencia del Tc del ano 2007 es tamblen' mterefante cuando se |a obsery, ,
la luz de un tema tratado por la filosoffa del derecho. Las siguientes lineas ofrecen un Comentyri;
de ella relaciondndola con la nocién de “formalismo juridico’®

d“”‘tnle
lacig,
COnten;

Lo que es menos sabido, y
un afio antes del fallo el afo 20

1. SOBRE RESOLUCIONES EXENTAS, DECRETOS SUPREMOS
Y LA TENSION ENTRE LA SUJECION A LAS REGLAS QUE FUNDAN LA
COMPETENCIA DELTC Y SUPROPOSITO

Una manera de entender la cuestién abordada por el Tc en Kast” es la siguiente. A fines de| 45,
2006 o5 parlamentarios requirentes sefialaron que la Regulacion de la Fertilidad tenia con,
vicio de inconstitucionalidad el que atentaba contra derechos constitucionales, incluido ¢] .
recho a la vida del embrion preimplantacional (segun ellos, consagrado por el articulo 19 N° |
de la Constitucién). En esa oportunidad, la Regulacion de la Fertilidad habia sido dictada por
la Ministra de Salud mediante una “resolucion exenta”. ;Qué tipo de regla es esa? Esta es un,
pregunta muy importante para el argumento desarrollado en este trabajo. He aqui una respuesta
Una “resolucién”, de acuerdo a la legislacion y la doctrina chilena més extendida, es una regla
establecida por autoridades de la Adininistracion con poder de direccién distintas al Presidente
dela Republica (.g. un ministro de Estado). Se diferencia de un “decreto supremo” porque éste
es dictado por el Presidente de la Repiblica junto con el ministro respectivo (i.e. aquel cuyo
ministerio atiende a las necesidades y asuntos en los cuales se enmarca la regulacién), lo cual
se expresa en que los decretos incluyen la firma, o simplemente “por orden’, del Presidente’
Por otro lado, su calificacién como “exenta” significa que, a diferencia de los otros actos de la
Administracion, esta resolucién no estd sometida al control de legalidad y constitucionalidad

centro de Santiago clamando por ‘la libertad de decidir’ frente a un dictamen judicial que prohibié el reparto en
centros publicos de salud de la pildora del dia después”).

4. TC, sentencia Rol N° 591-06, de 11 de enero de 2007, en adelante Kast ¢. Ministra.

5. Paraun andlisis de las sentencias con atencion a esas cuestiones: Mac-Clure (inédito). Una aclaracion es pertinente
la atencién que recibieron ambas cuestiones fue muy desigual. El voto de mayoria de Kast. c. Presidenta entendio
que su decision dependia exclusivamente de la cuestion de si la pildora pone 0 no en riesgo la vida del embrion
implantacional, y si este es 0 no titular del derecho a la vida. No hizo alusién alguna en su fallo a los intereses de
mujer, que solo fueron abordados en uno de los votos disidentes (ver voto del ministro Vodanovic).

6. Debo aclarar que este trabajo tiene un propésito exploratorio. No pretendo que la interpretacién de la sentencia
o del formalismo juridico que se desarrolla aqui sea la mejor que se pueda ofrecer. En cambio, mi intencidn
es cooperar en la tarea de identificar cules son los aspectos valiosos y problemiticos de nuestra prictic
constitucional, haciendo plausible, a la luz de un caso concreto, 1a intuicién de que en dicha tarea la nocion de
formalismo juridico es relevante.

7. Enadelante, “Kast” se refiere a la sentencia del 2007, Kast y otros con Ministra de Salud.
8. Véase infra seccion 3.
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e realiza la“Comra}'Iori‘a de la Repuiblica. La potestad de los ministerios para califi
jucion COKn::, elxcnla 4 exl.mié[ndola de dicho control, ha sido regulada poril)a mismla ?(:nut'r]:l;:: :
En Kast el TC examin la constitucionalidad de i én d
" Fertilidad) que habian sido dictadas exclusivamentz(;r(;rr] T: ;l/:isn?:tl:;e:i]eliaasl:;] lf’cﬁ"g“l"““”" .
e exentas. Ash hasta el momento del requerimiento ante el ¢, la Regulac)’én deyla l?erel lc ;":;tef
habia sido sometida a un control de constitucionalidad (o al menos no a uno realizado i)
Jno piblico externo al gobierno) y era reconocida como la Resolucién Exenta N° 584 K;’;“f: o
e Salud, de i de septiembre de 2006. Los parlamentarios requirentes, sin embargo cre,ian Eeesr::
qormas no eran capaces de pasar indemnes un control de constitucionalidad. Sin ;)oder e:?i ir de
|z Contraloria que lo realizara, por el carcter “exento” de la resolucién que las contenia mi%aron
hacia el TC €n blisqueda de una declaracion de inconstitucionalidad de las mismas, ’
Ahora bien, como cualquier 6rgano publico, el Tc solo puede actuar dentro del marco de

iac 10 o
«us competencias.'” Veamos las reglas constitucionales que definen sus competencias y que son
relevantes para este caso:

Articulo 93.- Son atribuciones del Tribunal Constitucional: [...]

90 Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucion del Presidente de la Re-
piblica que la Contraloria General de la Repiiblica haya representado por estimarlo incons-
titucionall, cuando sea requerido por el Presidente en conformidad al articulo 99 [énfasis
afadido).

Esta disposicion le reconoce al Tc potestad para ejercer control de constitucionalidad res-
pecto de resoluciones que hayan sido consideradas inconstitucionales por la Contralorfa (mas
los otros supuestos de la disposicion). Sin embargo, las resoluciones “exentas” no son objeto de
control de ese érgano piblico, y por eso no son reglas que el Tc puede revisar de acuerdo a la dis-
posicin anterior. Por eso, si el articulo 93 N° 9 de la Constitucion fuera la inica regla invocada
para fundar la competencia del Tc para controlar la Regulacion de la Fertilidad, se seguiria que
el 7c no era competente en Kast para declarar inconstitucionales algunas de sus normas. En la
medida que fue dictada mediante una resolucion exenta, la Regulacion de la Fertilidad no es del
tipo de resoluciones a las cuales el articulo 93 N° 9 hace referencia para entregar competencia al
1c. Pero la disposicion que hemos analizado no es la Ginica que le permite al Tc controlar actos
dela Administracion.

Ademis, el articulo 93 contempla como potestad del 1c:

16° Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea el vicio in-
vocado, incluyendo aquellos que fueren dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria
auténoma del Presidente de la Republica cuando se refieran a materias que pudieran estar
reservadas a la ley por mandato del articulo 63 [énfasis anadido].

9. Véase la Resolucién N° 520 de 1996, de la Contraloria General de la Republica. .
10 Constituci6n, articulo 6° inciso primero, primera parte: “Los 6rganos del Estado deben somel::r su laccmn'a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella” Articulo 7° inciso primero y segundo: Fos organos del
Estado actian vilidamente previa investidura regular de sus integrantes, denfro de su competencia b) enla ff)rma
prescrita por la ley”. “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atri ulrsle. n': aun
a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan

conferido en virtud de la Constitucién o las leyes” (énfasis anadido).
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Sin embargo, al menos a primera vista, esta disposicion permite arribar 3 | Mismg
# - — : one
sion a la que llegamos con la anterior, e incluso con mds rapidez. Resoluciones y decrey, N
, . -
1 reglas distintas,y el N° 16 del articulo 93 de la Constitucion solo contemply | de Upre
(§(

mos so o

supremos como objeto de control constitucional, no a las resgluciones (exentas ¢ p, ey
Tal como sucedia con ¢l N° 9 del articulo 93, en tanto contenidas en una resolyci, e iy
Regulacion de la Fertilidad no estaba conformada por el tipo de nOrMas respecto de g cu§|e; .
Constitucién mediante su N° 16 instruye al TC ejercer control constitucional, k

Las dos disposiciones examinadas (el N° 9y el N° 16 del articulo ?3) agotan las norp i
Constitucion que, dentro del listado de competencias de control consntuc’nf)r}al del 1, s 'fﬁfre.-
a reglas dictadas por la Administracién del Estado. Por lo tanto, del andlisis preceden, par«;
seguirse, ahora si de manera definitiva, que el TC no era competente en Kast para revigyr |, Cong,
titucionalidad de la Regulacion de la Fertilidad. Incluso en el supuesto de que esta atentyr, oy
derechos constitucionales, el ¢ no podia (actuando dentro del marco fijado por la Constityg,
declararla contrarias a la Constitucion.

Lo que hace interesante a Kast es que el Tc, pese a la existencia de las reglas de la Constiy,.
cién recién consideradas, se declard competente para examinar si la Regulacion de la Fertiligyg
era inconstitucional y afirmé, en efecto, que adolecia de un vicio de ese tipo. Necesitarep,,
detenernos en la argumentacion que desarrollé el Tc, pero antes de hacer esto vale la pen tener
en cuenta que al declararse competente el Tc hizo algo que puede parecer sensato. Despus; 4,
todo, es razonable que, al menos para algunos, el andlisis de los dltimos pdrrafos produzca yp,
sensacién de desazon. El Tc ha sido establecido en nuestro sistema politico con el objetivy ¢,
poner limites al poder publico. La Administracién puede actuar de muchas maneras, pery ¢
claro que le estd vedado invadir los derechos individuales establecidos en la Constitucign |
1C, como se suele decir, es el guardidn de la Constitucion. ;Cémo podria ser aceptable que ¢
TC sea competente para ejercer su funcion cuando la Presidenta dicta decretos supremos que
afecten derechos constitucionales, y no respecto de aquellas reglas dictadas exclusivamente por
un ministro de Estado, pese a que puedan violar esos derechos, y todo ello porque el mismo
ministro las ha excluido del control de la Contraloria? El Tc, al someter a control la Regulacin
de la Fertilidad actué, por lo tanto, evitando la incomodidad que se seguiria si una conducta e
la Administracién que pudiera violar los derechos individuales establecidos en la Constituciin,
no fuera al menos revisada (y eventualmente frenada). Podria decirse que el c asi disolvio
desazon que nuestro andlisis anterior producia.

Ahora bien, evitar la incomodidad de una Administracion que actua sin estar sujeta a con-
trol externo no equivale a disolver la tension implicita en la decision del Tc ni hace que esta no
sea problemitica. Explicar esa tension y algunas de las consecuencias de la manera en que la
encard el TC es el propdsito de este articulo, por lo que en esta seccion basta con realizar una
explicacion preliminar. A la luz de lo que hasta ahora se ha dicho (el sentido del “hasta ahors”
serd evidente en la seccion 3, cuando examinemos con mds detalle la argumentacion del 1c)
la tension a la que se hace referencia es lo que podriamos llamar un problema de incoherencia
entre las reglas que establecen la competencia del Tc (como el N° 9 y el N° 16 del articulo 93 de 2
Constitucién) y el propdsito de esas reglas de competencia. Estas reglas han sido establecidas con
el propdsito de hacer posible el control de la Administracion. Y sin embargo, bajo la interpreta-
cién de mds arriba, ellas no le entregan al Tc la potestad para ejercer control sobre algunos actos
dela Administracién (i.e. el ejercicio de potestades normativas para dictar resoluciones exentas,
como la Regulacidn de la Fertilidad). Las mismas reglas que intentan hacer posible un estado de
cosas (limitar el poder piblico), al ser aplicadas frustran (porque su campo de aplicacion son
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s decretos SUpremos y las resoluciones comunes Pero no las exentas) ese propdsito (haciendo
,mposible la hmttacnror'l del poder publico si este ha actuado mediante una resolucin exenta)
1s) en Kast el proposito de las reglas de competencia del Tc y la aplicacién estricta de ellas sc;
o ontraban en un_a relacion de tension,

La tesis sugerida en este articulo es que al declararse competente para revisar la Regulacion
jola Fertiidad el TC encard la tension entre propésito y campo de aplicacion de las reglas que le
niregan competencia de manera no formalista, Varios pasos son necesarios para justificar dicha
\esis. Mientras en esta seccion anterior se ha mostrado una comprension de las reglas de compe-
encia del TC contenidas en el articulo 93 de la Constitucion y de las Regulacion de la Fertilidad
hao la cual surge la tension, en la siguiente seccion me detendré en la idea de formalismo juri-
dico y en argumentos que justifican su importancia como herramienta de andlisis de practicas
juridicas. Esto pz.wimentaré el camino para un andlisis més detallado de la decisién del TC, en las
Jos tltimas secciones.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL FORMALISMO JURIDICO

£l formalismo juridico es una nocion que en la filosofia del derecho ha sido objeto de renovado
interés en las ultimas décadas." En este articulo, sin embargo, me limitaré a exponer una manera
de entenderlo, una que me parece vale la pena tener en cuenta para un diagnostico fructifero del
estado de la prdctica constitucional chilena. Dicho en términos muy simples, por formalismo
juridico entenderé una actitud del juez, o mds bien, de una practica juridica, hacia las reglas y al
do de relevancia de estas para la adjudicacion de un caso. En una prictica juridica predomi-
nantemente formalista los jueces, por lo general, deciden los casos de acuerdo a las reglas que se
refieren de manera especifica a la situacién respecto de la cual deben tomar una decision. Cuan-
do un juez examina una situacién de hecho respecto de la cual debe decidir, puede encontrar
que hay un conjunto de consideraciones a primera vista relevantes. Y es posible que se produzca
el siguiente conflicto: una divergencia entre lo que, todas las cosas consideradas, le parece el
resultado correcto (deseable, conveniente, etc.) y aquello que la regla juridica mas localmente
aplicable ordena. Una adjudicacion formalista preferird lo ordenado por la regla juridica. Una
actitud formalista exige tomarse las reglas seriamente, i.e. “envuelve tomar sus mandatos cono
razones para la decision con independencia de la razones para la decision que descansan defrds
de la regla”"

Esta renuncia a decidir de acuerdo a todas las consideraciones que podrian ser relevantes
para una decision (i.e. una renuncia a desplegar un razonamiento practico general), incluidos
los propésitos tras la regla legal, puede ser ilustrado con el ejemplo que discute Lon Fuller en su
critica a Hart. Imaginemos una regla segiin la cual “serd una falta dormir en una estacion de tre-
nes”. Por la noche, la policia encuentra dos personas en una estacion. Una se ha quedado dormida
mientras esperaba sentada en una banca un tren que se ha atrasado. La otra estd despierta, pero
tendida en el suelo, cubierta con una manta y en evidente disposicién a, tarde o temprano, que-
darse dormida. ;Cudl debe ser castigada?® Si la prictica juridica donde esta pregunta se formula
es formalista, i.c. si este tipo de casos se resuelven por lo general tomando exclusivamente a la

Il Véase, e.g. Atiyah y Summers (1987), Schauer (1988), Michelman (1999), Pildes (1999), Sunstein (1999), Atria

(2002), Stone (2002), Solum (2006).
12 Schauer (1988), p. 537.
13 Fuller (1958), p. 664.
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entonces se deberd castigar al la primera persona {por dq
o solo castigar por tentativa, si otras reglas del sistep, ik l‘ml
Uy

contemplan una sancion por ella) a la segundfa (por no hat?er su:io ,sorprendldo durmlendn %
la estacion de trenes). Una decision no formalista, en cambio, podria atender al Propésitg g, ,
regla, determinando que consiste en evitar que algunas persona; OC:pe'n las estale?nes de leng
con un objetivo distinto a abandonar trenes o esperar para a or arios, y e.specmlmemcl %
sean utilizados como dormitorios. Bajo ese supuestf). podria decidir no aplicar | regla 3 E*t;
caso, pero si sus propdsitos, y de esa manera liberaria a la persona que solo se qgfdd domig
esperando un tren y castigaria a la que habia empezad(? a Pernoctar en lf‘ estacion. () py] -
liberarfa también al segundo, aduciendo razones humamtana:& E.n cualquiera de estog casog ¢
juez no formalista deja de hacer aplicacion de la regla para adjudicar el caso y toma g decisigy
atendiendo a razones tras o fuera de esta.

Las practicas juridicas presentan distintos grados de formalidad. El d'iscurso Juridico de ng
determinada comunidad puede ser mds o menos formal, i.e. depender mds o menos en | regly
existentes para la adjudicacion de los casos que los jueces resuelven. ;Qué explica el gry, &
formalidad del discurso juridico? Algunos autores han examinado la existencia de una relacigy
directa entre la formalidad del discurso juridico y la vision o imagen del Derecho que tengan |og
operadores del sistema juridico." En otras palabras, no basta considerar la existencia de reghS:
sino que es necesario atender a la actitud que tienen quienes estdn encargados de resolver casos
frente a la cuestion de qué es el Derecho o qué argumento cuenta como “juridico”. E| Dereq,
romano provee un ejemplo interesante a este respecto.”® Al menos en su periodo antiguo, fye
dominante la idea de que seguir las reglas (e.g. para crear una relacion contractual) equivalia ;
invocar un orden c6smico o magico (e.g., en virtud del cual las partes en un contrato de cop.
praventa quedaban, efectivamente, “atados”). Por eso, desarrollaron una actitud radicalmen,
formalista hacia las reglas: cualquier desviacion de lo prescrito por ellas, aunque fuera minima
a ojos modernos pareciera irrelevante a la luz de lo que hoy identificariamos como el prop()sm;
de las reglas que, e.g. regulan la creacion de los contratos, invalidaba los efectos juridicos que
segufan de ellas, e.g. anulando el contrato. Tal como pronunciar mal las palabras adecuadas o no
contar con los implementos necesarios hace imposible crear un hechizo, no realizar cualquier de
las conductas exigidas por las reglas para crear contratos equivalia, en cualquier circunstancia, s
la inexistencia de contratos. Més cerca en el tiempo podemos considerar el caso de los sistemas
juridicos norteamericano e inglés."* Aunque operan con materiales juridicos similares, varias
de sus diferencias, como han sugerido Atiyah y Summers, se derivan de la diferente actitud que
abogados y jueces adoptan respecto de ellos (menos formalista en un sistema y mds en el otro) y
la vision que respecto del mismo tienen. Esto es parte de la idea de que el formalismo se asociaa
una actitud hacia las reglas (y no solo a la existencia de reglas), y nos provee de una importante
leccion para el examen de las prdcticas juridicas de una comunidad. Si dedicamos nuestros es-
fuerzos a estudiar el cardcter mds o menos formal de una o varias de sus decisiones judiciales,a
la vez hemos comenzado a examinar la imagen del Derecho que tienen quienes las han tomado
O en otras palabras, una explicacion completa del grado de formalidad que esas decisiones mues-
tran deberfa incluir una referencia a la naturaleza de dicha imagen.

regla como razon para la decision,
en la estacidn de trenes) y Jiberar (

14 Atiyah y Summers (1987), Atria (2002).
15, Atria (2002).
16, Atiyah y Summers (1987).
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Pero Mds all:é de lo a,nterior: shay otras razones para prestar atencion al fenémeno? En la
o salidad en Chile ’lo mds comur} € que se reconozcan las ventajas de practicas juridi.cas no
formalistas, €8 la busqueda d.e la “justicia” del caso concreto o, bajo influencia del andlisis eco-
6mico del derecho, fie la eficiencia. No pasa lo mismo con los peligros de dicho tipo de prictica
jos valores promovidos por un discurso juridico formalista, a los que se le presta mencp)r aten-
(ion. Por €50 quiero resaltar aqui dos. El primero es la certeza juridica y la libertad que se sigue
jeclla. Dado el “hecbo del pluralismo’;"” una prictica radicalmente no formalista, en la cualglos
fgeces deciden atendiendo a razones sustantivas, sin limitarse a seguir las reglas aplicables, es una
rictica sin respeto por los valores de estabilidad, certeza y predictibilidad propios del ,Estado
e Derecho. Distintos jueces tienen distintas visiones sobre la moral y la politica y también las
endrin, en el marco de una prictica no formalista, respecto de los propositos que adscriben a
Jss reglas y en general en relacién a cudles son las razones sustantivas que deben considerar para
resolver un caso. Esto hace dificil para los ciudadanos anticipar el resultado de las decisiones
judiciales, incluso cuando a primera vista pareciera que existen “reglas claras”. Y esa anticipacion
¢s, precisamente, uno de los presupuestos del ejercicio de la autonomia -un bien valioso para la
sociedad moderna. El segundo es el ideal del autogobierno democratico. Hoy la produccién del
Derecho es realizada en gran parte por 6rganos que son elegidos por ciudadanos y responsables
ante ellos, y que toman decisiones mediante procedimientos que les permiten a estos informarse
de como realizan sus funciones. Asi, las leyes son un instrumento mediante el cual nosotros,
como comunidad politica, nos gobernamos. Por eso, la sujecion a la ley por parte de los jueces
hace mas probable que la voluntad popular, y no el juez con sus creencias morales y politicas, sea
quien decide las controversias particulares. En consecuencia, un juez no formalista es un juez
que reemplaza a esa voluntad popular, mientras que uno formalista es respetuoso de la demiocra-
cia entendida como el gobierno de la mayoria, i.e. en aquel sistema politico donde cada persona
vale por igual en la configuracion de nuestras decisiones colectivas.

3. LA DECISION DEL TC COMO DECISION NO FORMALISTA

Ahora es el momento de volver a Kast. El Tc decidi6 la cuestion afirmando que si era competente
para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las Regulacion de la Fertilidad. (Habiéndose
declarado competente las revisé, y concluyo que en su dictacion se habia violado la Constitucion
en un sentido procedimental: las materias reguladas por las Regulacion de la Fertilidad debian
ser objeto de un decreto supremo, y no una resolucion, segin el 1¢)."* Es en la argumentacion
que desarrollé para declararse competente donde se observan los impulsos no formalistas del
1¢,a costa de las reglas constitucionales que definen su competencia. Como veremos, el TC hizo
explicito el cardcter no formalista de su decision.

Dos estrategias argumentativas relacionadas, ambas no formalistas, estaban disponibles
para el TC. La primera consiste en negarse abiertamente a aplicar el texto de la Constitucién al
aso invocando el propésito de esta. Por un lado, el Tc podria haber reconocido que la interpre-
tacion del articulo 93 de la Constitucion expuesta en la seccion 1 es vilida y que la Regulacion de
la Fertilidad, en en tanto dictada mediante resolucion exenta, estaba fuera de la competencia de

17 Rawls (1996).

I8. Por eso es que mas tarde las Regulacidn de la Fertilidad
Bachelet, lo cual a su vez permitié que en Kast ¢. Pres
Kast ¢. Ministra presentaran un nuevo requerimiento- h
articulo 93 N° 16 para revisar decrelos supremos.

fueron dictadas mediante decreto supremo por la Presidenta
identa ¢l TC ~luego de que los mismos parlamentarios de
iciera uso sin problemas de la competencia establecida por
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acuerdo al texto de aquella disposicion, y por otro, afirmado que si el propésito de art]

(o de la Constitucion en general) es el control del poder publico, ese solo propsito jusnécu}og

competencia y la no aplicacion de la regla del articulo 93 al caso (o su aplicacion extensi:aba u

fundar una competencia de control constitucional mas alla de los casos que contemply) E' ®

de hecho, el argumento que parte del escrito de los parlamentarios requirentes parece' § s

Estos sostuvieron que, de acuerdo a un “principio de realidad juridica’, i
¢l verdadero propésito y finalidad del articulo 93 inciso primero Ne 16 de la Constiy .
radica en el control efectivo de la potestad reglamentaria del Presidente de la Repﬁb]ic:mn
este Tribunal, prescindiendo de elementos adjetivos que lo califiquen, restrinjan o de}en[:],:

aplicacion (p. 15).

Esa estrategia es claramente no formalista, pero el Tc prefirié seguir una distinta, Sy
el Tc, la Regulacion de la Fertilidad no habfa sido dictada mediante una resolucién, sinugun
mediante un decreto supremo, i.e. recalifico la naturaleza juridica de la Regulacion de Iy EF:
tilidad para mostrar que sf pertenecia a la categoria de reglas de la Administracion respec,
de las cuales el articulo 93 N° 16 entrega competencia de control constitucional al rc. ;Cin,
justifico esto? De una manera que desconoce totalmente las definiciones legales y doctrinariy
de resolucion y decreto supremo. Como se ha visto arriba, el criterio que distingue ambos tip();
de reglas es procedimental: depende del drgano que dicta la regla. Esta es la definicion legal ¢e
las resoluciones: “[L]os actos de andloga naturaleza [a los decretos supremos] que dictan |y
autoridades administrativas dotadas de poder de decisién”. Un decreto supremo, en cambio, e
“la orden escrita que el Presidente de la Republica o un Ministro ‘por orden del Presidente de
la Repuiblica’ sobre asuntos propios de su competencia” (articulo 3 de la Ley 19.880). Lo mismo
se encuentra en las definiciones doctrinarias que el mismo Tc citd (véase c. 21). La Regulacion
de la Fertilidad, como se dijo arriba, no fue dictada por la Presidenta ni por orden de ella, sino
que exclusivamente por la Ministra de Salud. De acuerdo al criterio de la ley y la doctrina
estaba contenida en una resolucién. Pero al Tc le parecio suficiente decir que sus normas eran
“prescripciones de conducta, reunidas metddicamente y para otorgarles aplicacion general, per-
manente y vinculante en las materias 0 asuntos regulados por ellas” (c. 29) para otorgarles ¢
cardcter de “decreto supremo reglamentario”. El Tc se ahorré cualquier palabra que explicarla
divergencia entre su criterio de distincién y el desarrollado en la ley y la doctrina chilena. Y ta
vez no lo considerd necesario, pues agregé varias afirmaciones que parecen tener el fin de hacer

menos objetable su argumento:

rse en forma integral, esto es, considerando fario

[La] interpretacion [...] debe desarrolla
fritu de la Carta Fundamental [c. 3, p. 22, énfasis

la letra como los valores, principios y esp
anadido).

n competencia

[L]as normas que articulan la jurisdiccion constitucional [i.e. que le asigna
defensa y cum-

de control al Tc] deben interpretarse de manera que potencien al méximo su
plimiento [c. 8, p. 30, énfasis anadido].
ibunales Constitucionales desempei®

entan d
1 de s

(La] ampliacién de la jurisdiccién permite a los Tr
una funcion esencial de adaptacion de la Constitucion y de los textos que la complem

la realidad nacional, en los casos en que su rigidez provoque problemas en la aplicacior
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qormas 0 na alteracion de las garantias en su esenciq e
Jebe asegurar que, efectivamente, todas las autoridades p
qormas, valores y principios constitucionales”

.| “La jurisdiccién constitucional
ublicas sujeten sus actos [...] alas
[c.8 pp. 30-31, énfasis anadido].

fl rc incluso fue asi de explicito:

IEl] intérprete [debe] lograr un equilibrio capaz de evitar el sacrificio de la Constitucion
como norma juridica ante las condiciones de la realidad, asi como una excesiva considera-
cion formalista de las normas ajenas a ella [c. 9, p. 35, énfasis anadido].

Asi, es entendible la critica que el voto de minoria de Jorge Correa Sutil hizo al voto de
mayoria:

Las imputaciones que hacen los requirentes respecto a que el contenido de la resolucién vul-
nera derechos fundamentales, como son el derecho a la vida y el derecho preferente de los
padres a la educacion de sus hijos, constituyen cuestiones relevantes al imperio de la Cons-
titucion; pero el mismo orden institucional exige que los Organos del Estado, incluido este
Tribunal, se mantengan dentro de su competencia, aun en el caso de existir circunstancias
extraordinarias. [....] Las deficiencias que puedan existir en el sistema juridico para alcanzar
el pleno respeto de la Constitucion no pueden corregirse por la via de que este Tribunal,
garante de la Constitucion, exorbite su competencia, pues ello infringe la Constitucion que
se trata de resguardar. Las normas sobre competencias no constituyen una formalidad, ni
pueden ser despreciadas como un literalismo, pues son el modo en que se distribuye y limita
el poder en el Estado. Sin esas reglas de competencia el poder se concentra, en riesgo de la
libertad [v. min, ndmero 1, énfasis aiadido).

Las consideraciones anteriores hacen plausible entender el voto de mayoria en Kast como
esencialmente no formalista, y como portadora de los peligros que dicha actitud envuelve y que
han sido identificados en la seccién 2. Pero esta decision del Tc no es un caso aislado. Se inscribe
en un conjunto de decisiones que, como han mostrado algunos trabajos recientes, presentan esta
caracteristica.” Junto con ellos, demuestra la necesidad de realizar un diagnéstico de la practica
constitucional chilena que considere esta variante.

4, éUNA IMAGEN DEL DERECHO EN KAST?

iSe relaciona Kast con una imagen del Derecho, sino de todo el sistema juridico, al menos del
Derecho constitucional? Como hemos visto, a la luz de parte de la literatura en filosofia del Dere-
cho esto deberfa ser asi. Y, de hecho, en Kast el Tc hizo algunos comentarios indicativos de una.
Quiero cerrar este articulo sugiriendo, a la luz de la sentencia, hacia donde futuros andlisis po-
drian mirar. E] Tc cité la obra de uno de los ministros del voto de mayoria, José Luis Cea, para dar
CUenta de algunos “principios informadores que son propios de la hermenéutica constitucional”:

[E]l intérprete de la Carta Fundamental no puede ser nada mas que un habil jurista. Por
el contrario, su rol principal es pensar la Constitucién a largo plazo, con la agudeza y la

\——_—_——— {
9. Véase Correa (2005) y Mac-Clure (2007). Véase también el trabajo de Jana y Marin (1996).
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Y

profundidad, con la originalidad y la lucidez, con la firmeza a la vez que la pr, deng
estadista o, mds modestamente, del gobernante juicioso, del magistrado justq, :
coherente con sus principios, en fin, del profesor que vive y siente los valores
direccién a la Carta Fundamental [c. 9, pp. 37-38, énfasis anadido].

| 8
po]lll(

0
quf mj und{n

Buscar esos valores, descubrirlos en los principios y normas en que aparecen articulagog i
después comprenderlos y tratar de ponerlos en préctica, ésa es la cldusula que PfOpt‘jpar
mos. Dignidad y derechos inalienables del hombre, libertad e igualdad, seguridag y,, ’E:a
y orden piblico, solidaridad y equidad, justicia en sus diversas especies, bien comp, Sub:a
diariedad estatal, etc., son valores que, una vez localizados en las disposiciones Constitucio, i
les, posibilitan después determinar el correcto sentido y alcance de ellas, o sea, efecty :u
legitima hermenéutica [c. 9, pp. 38-39, énfasis afiadido].

Esta es una vision del Derecho constitucional de acuerdo a la cual el texto de la Constitucigy
parece tener un rol mas bien secundario, evidencial. Uno bien podria decir que:

la constitucién no es un texto positivo, el texto positivo que llamamos constitucigp s,
conjunto de proposiciones normativas que describen (con mayor o menor éxito) a copg.
titucion.”

Aungque el Tc no lo dice, la misma obra que cita relaciona los valores que “infunden .
reccion” a la Constitucién con la doctrina de la Iglesia Catélica.?' Y las obras de varios ot
constitucionalistas chilenos pueden inscribirse en esa linea. Es posible que en la idea de Derechg
Natural, en su concepci6n religiosa-catdlica tal como ha sido desarrollada en Chile para explicar
el texto constitucional, sea donde se encuentre una de las claves para explicar los impulsos ng |
formalistas del Tc y de otros drganos con competencias de control constitucional en Chile.
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