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RESUMEN: El comentario trata sobre la sentencia relativa al proyecto de ley
de extensién del postnatal. En ¢él se analizan aspectos centrales de fallo, como
el concepto de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica sobre el gas-
to publico y materias de seguridad social, asi como de la extensién del poder
del Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de forma
respecto de actuaciones del Poder Legislativo, y el anilisis de doctrinas del
derecho comparado, en particular sobre la denominada “maduracién” de los
recursos. Junto con lo anterior, se aborda el fundamento del proceso legislativo
asi como de la existencia de eventuales principios contenido en él, entre ellos,
el de buena fe procesal, todos aspectos fundamentales a la hora de interpretar
la Constitucién y las normas dictadas conforme a ella. El estudio no elude un
reproche a aspectos accidentales de la sentencia, como la excesiva extensién de
la misma, asi como también la falta de unidad argumentativa en el voto de mi-
norfa. Finalmente, se comenta sobre el sentido y alcance del fallo, y los efectos
del mismo.
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1. INTRODUCCION

Con fecha 20 de julio de 2011!, el Tribunal Constitucional (TC)
dio a conocer la sentencia Rol N° 2025-11 mediante la cual re-
solvia la solicitud del Ejecutivo de declarar inconstitucional una
actuacién del senado en virtud de la cual se aprobaba una norma
contenida en la denominada “ley del postnatal”, donde se habria
eliminado el limite de financiamiento para esta politica social esta-
blecida por el propio Ejecutivo en su mensaje inicial.

Una serie de factores convierten a este fallo en uno de los mds
emblemdticos del ano, no tanto por abordar uno de los temas
que fueron objeto de mayor discusién durante el 2011, sino por
las materias involucradas: iniciativa exclusiva del Presidente de
la Republica, el concepto de seguridad social y la administracién
financiera del Estado. A lo anterior debemos sumar otros temas
periféricos pero no menos interesantes en su andlisis como son el
denominado fair play legislativo; la “maduracién” en materia de
requerimientos ante el TC, qué debe entenderse por “actos” del
legislador y si cabe la declaracién de inconstitucionalidad respecto
de ellos, entre otros.

En este contexto, surgen una serie de interrogantes sobre el verda-
dero alcance del fallo, y sobre qué doctrinas se ven consolidadas en
esta sentencia o, por el contrario, si nos encontramos frente a un
cambio de rumbo frente a la jurisprudencia reciente y relevante en
las dreas que aborda.

1.1 Una consideracién formal: el reproche a la extensién

Una vez mds el Tribunal Constitucional se prenuncia en un fallo
extenso —a nuestro parecer— y quizds, excesivamente extenso. Y es
que, no obstante la complejidad del caso, las materias que trata y
las diferentes visiones que existen al interior de este, no encontra-
mos razones que justifiquen las ciento treinta y tres carillas de la

sentencia?.

En estricto rigor, el fallo sefiala en su encabezado ser del “20 de julio de 20107, pero
entendemos se trata de un error involuntario de redaccidn.

Sorprendentemente, no se trata de los fallos mds extensos del Tribunal, que en el dlti-
mo tiempo ha tomado esporddicamente este rumbo. Cabe citar el denominado fallo de
postnatal o del caso de la pildora del dia después Rol N 740-07.
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En efecto, la resolucién del Tribunal relata en casi treinta y dos
pdginas la tramitacién completa del requerimiento, donde incluso
encontramos transcripciones de las intervenciones de los actores
involucrados en la sala del Senado, otras tantas de los argumentos
de los requirentes, incluyendo el detalles de sus capitulos y sus ar-
gumentos, lo cual resulta completamente redundante tomando en
consideracién que dichos argumentos son nuevamente tratados y
analizados en su mérito en la parte resolutiva del fallo.

Ello no acaba ahi: en la médula de la sentencia se hacen intermina-
bles transcripciones de opiniones de parlamentarios, exposiciones
innecesarias de la situacién y evolucién histérica de la iniciativa
presidencial desde 1812 hasta nuestros dias con un anilisis exhaus-
tivo de dicha doctrina en cada uno de los textos constitucionales
ya derogados (veintitin pdginas) incluso transcribiendo discursos
presidenciales de época. Lo mismo sucede con innumerables citas
a diversos autores y un sobreanilisis de las propias facultades del

propio TC.

El voto de minoria no hace sino profundizar esta tendencia extensi-
va. Asi, a las ochenta y ocho extensas pdginas de sentencia del voto
de mayorl'a, los ministros disienten en otras no menos extensas cua-
renta y cinco carillas, donde podemos encontrar dos subtendencias
con cuarenta y treinta y siete considerandos, respectivamente.

Entendemos que el TC como juez constitucional deba dar razén de
sus fallos, pero ello no quiere decir que debamos transformar cada
sentencia en un tratado de derecho constitucional. Nos parece que
esa es precisamente la labor que deben cumplir los académicos, es-
tudiosos y comentaristas. Estas pricticas alejan al juez de su labor
mds esencial: resolver el conflicto juridico sometido a su conoci-
miento. Los fallos extensos no solo distraen energia y constituyen
un despropdsito de un recurso escaso, sino que tienden a confundir
al mundo juridico al diluir las doctrinas y precedentes claros que
deben emanar de un tribunal de la categoria del TC en un mar de
disquisiciones no siempre justificadas o derechamente reiterativas.

No vemos cémo desde el punto de la ciencia juridica ni de las par-
tes involucradas esto pueda contribuir al objetivo central de una
jurisdiccién constitucional de prestigio, como es la que ha ido cons-
truyendo el Tribunal en sus 40 afos. Este tipo de tendencia desvia a
dicha institucién de ese firme propésito.
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Si existen distintas visiones dentro de un érgano colegiado, ellas de-
ben presentarse de la manera mds sucinta y precisa posible. Después
de todo, la economia procesal y la claridad jurisprudencial consti-
tuyen valores que nuestro TC debiera abrazar. La insistencia de este
tipo de fallos solo nublard el camino de los estudiosos del derecho
constitucional y en nada ayudan a su propia misién.

Si bien existen variados ejemplos en el derecho comparado sobre
sentencias hiperextensas, ellas no constituyen por si mismas un va-
lor, ni menos son modelos a los cuales debiéramos necesariamente
someternos. Muchos de los fallos mds emblemdticos o relevantes
en materias constitucionales escasamente llegaban a las 10 carillas
como son Roe vs. Wade3, Brown vs. Board of Education” o el propio
Madison vs. Madison®.

2. LA DISCUSION PARLAMENTARIA Y
LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD

El 15 de marzo de 2011, el Ejecutivo ingresé a tramitacién el pro-
yecto de ley que extendia el perfodo postnatal®. En dicha iniciativa
se pretendia instaurar un descanso postnatal de 12 semanas —que
incluye un subsidio sobre las remuneraciones de hasta 66 UF- a
un nuevo permiso por otras 12 semanas, otorgando un nuevo sub-
sidio para este periodo de hasta 30 UF, segtn el texto original del
Ejecutivo. Por tratarse del un proyecto de ley que trata de materias
propias de seguridad social y por comprometer nuevos gastos fisca-
les, dicho proyecto era de iniciativa exclusiva del Presidente de la

Republica’.

Este limite de 30 UF fue altamente debatido en comisiones. En
particular, los senadores Rossi y Rincén fueron abiertamente con-
trarios a que este nuevo periodo de 12 semanas contara con un

3 314 F. Supp. 1217 (1970) fallo por el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos
reconocid, en 1973 (por fallo dividido), el derecho al aborto inducido.

4 347 U.S. 483 (1954) fallo histérico de la Corte Suprema de los Estados Unidos que
declaré que las leyes estatales que establecian escuelas separadas para estudiantes de
raza negra y blanca negaban la igualdad de oportunidades educativas.

> 5U.S. 137 (1803) Se considera el caso mds importante de la jurisprudencia estadouni-
dense. La sentencia afirma la capacidad de los tribunales de realizar control de consti-
tucionalidad.

6 Vid. Resena Legislativa Nimero 995 del 21 de abril de 2011, Libertad y Desarrollo

7 Art. 65 CPR.
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subsidio inferior al de las primeras 12, sefialando que debia existir
un subsidio “sin tope”® a lo que también se sumaron los senadores

Mufoz Aburto y Lagos.

Hasta aqui, esa discusién en comisién no tenia nada de especial en
relacién a sus aspectos constitucionales. Sin embargo, durante su
votacién en particular, el senador Rossi solicita votacién separada
del articulo 197 bis y sefala que “el objetivo tenido en vista para
ello es velar por la no discriminacién en esta materia, lo que fue
finalmente zanjado por la presidenta de la comisién, la senadora
Rincén quien declaré admisible la peticién de votacién separada’.

;Cémo podria una peticién de votacién separada terminar por
convertirse en una gran controversia de carcter constitucional que
involucré a tres poderes del Estado? Con el objetivo de responder
esta interrogante, es menester analizar el texto en cuestién. Su re-
daccién original senalaba lo siguiente (hemos subrayado la parte
del articulo que fue votada separadamente —y luego suprimida—

por el Senado):

“durante las doce semanas siguientes inmediatas al término del
periodo postnatal, existird un permiso postnatal parental a favor
de la madre; no obstante, a eleccion de aquélla, el padre trabaja-
dor podrd hacer uso de dicho permiso a partir de la sexta sema-
na del mismo. La mujer o el padre trabajador que se encuentre
haciendo wuso de este permiso recibird el subsidio mencionado
en el articulo 198. La base de cdleulo del subsidio que origine
el_permiso postnatal parental, no podrd exceder a la cantidad
equivalente a 30 unidades de fomento, al valor que tenga ésta al
tiltimo dia de cada mes anterior al pago, y en la determinacién
de su_monto se considerardn siempre las remuneraciones de la
madre, independiente de quien haga uso del permiso. Este tope
serd también aplicable a las remuneraciones que deban enterarse
a los funcionarios de la administracién del Estado cuando hagan
uso_del permiso postnatal parental. Este subsidio se financiard
con _cargo al Fondo Unico de Prestaciones Familiares del decreto
con fuerza de ley No 150, de 1981, del Ministerio del Trabajo y

Previsién Social.”.

8 Idem
9 Fs. 292 del Acta.
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De este modo, el tope de 30 UF de subsidio —necesario por los re-
cursos disponibles y la focalizacién del gasto— seria solo para este
nuevo periodo de descanso, sin perjuicio de aplicarse las normas de
cdlculo de los actuales subsidios de pre y postnatal'®. La fuente de
financiamiento de este nuevo permiso serfa el Fondo Unico de Pres-
taciones Familiares, al igual que los actuales pre y postnatal!l.

Fueron reiteradas las veces que durante la discusién del proyecto se
hizo presente la circunstancia que dicho proceder implicaba un vi-
cio de constitucionalidad de forma'?. Sin embargo, fue aprobada la
divisién y como consecuencia de ello, fue aprobada la primera parte
del articulo y no la segunda. Luego, dicha discusién fue reiterada en
los mismos términos en la sala del senado con idénticos resultados!'3.

;Cudl fue el resultado prictico de esta aprobacién parcial? Al
suprimirse la fuente permanente de financiamiento prevista, se
establece un subsidio con un monto méximo de 66 U.E ya que
la Gnica norma existente al respecto (pero referida a las primeras
12 semanas) hace mencién a este tope'4. Es decir, se incrementa

Muchos senadores fueron particularmente imprecisos a la hora de informar sobre las
criticas a este postnatal, sefialando que alteraba al subsidio existente, lo cual constitufa
un error. Segin el Diario de Sesiones del Senado, en la Sesién N° 202, Especial, cele-
brada el 19 de mayo de 2011, la senadora Rincén concluyé diciendo: “Seror Presiden-
te, el proyecto ahora en discusion es distinto del que entrdé al Congreso el 11 de marzo. Fue
mejorado. No es el que nos habria gustado votar hoy, pero, claramente, fue perfeccionado”
pues “no obliga a las mujeres a renunciar a sus derechos” y “aumenta la cobertura”,
entre otras razones (fs. 94 vta.);

Asumiendo que existirfan padres cuya remuneracion imponible no seria cubierta com-
pletamente, se contempla el trabajo a jornada parcial, con un tope, ya que la suma de
la remuneracién y el subsidio en ningin caso podria superar el promedio de las tres
tltimas remuneraciones anteriores al inicio de su descanso prenatal, en el caso de la
madre, o al inicio del permiso postnatal parental en el caso del padre.

A saber, los senadores Longueira, Chahudn, Kuschel y Uriarte (Fs. 292) y posterior-
mente el Ministro Secretario General de la Presidencia, Cristidn Larroulet. Se sometié
a votacién la admisibilidad de la votacién separada, la que fue aprobada por 5 votos
a favor y 3 en contra. Por la afirmativa sufragaron la Sra. Rincén y los Sres. Mufioz
Aburto, Girardi, Rossi y Ruiz-Esquide. Se pronunciaron por la negativa los senadores
Bianchi, Chahudn y Uriarte. Los Sres. Kuschel y Longueira hicieron constar que no
votaban (fs. 294).

El senador Rossi declaré que se habia ejercido la mayoria opositora, en la forma
expuesta, con el objetivo de “obtener ventajas superiores” (SIC) Fs. 89 Diario de
Sesiones del Senado, sesién Ne 202,

Lo anterior por lo dispuesto en el DFL N° 150, del Ministerio del Trabajo y Previsién
Social, de 1981, por aplicacién del articulo 198 del mismo proyecto en trémite, en rela-
cién con el articulo 8°, inciso primero, del DFL N° 44, del Ministerio del Trabajo y Pre-
visién Social, de 1978, y con el articulo 16, inciso primero, del DL N° 3.500, de 1980.
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el gasto inicial propuesto de 30 UF a 66 UF aumentando el gasto
fiscal involucrado y contenido en el informe financiero acompa-
fiado al proyecto.

Asi, para la requirente, se invadieron potestades propias y exclusivas
del Poder Ejecutivo y para la contraparte, no se utilizaron sino las
prerrogativas propias del Congreso Nacional.

2.1 El analisis del TC vs. nuestro analisis

El Tribunal Constitucional se autoimpone discurrir sobre cuatro
aspectos de esta controversia. A saber:

La competencia e inexcusabilidad que le asiste a esta Magistra-
tura para zanjar la controversia planteada, acerca de la consti-
tucionalidad de la antedicha norma, asi originada;

Evolucién constitucional y alcance de las prerrogativas del Jefe
de Estado para formular esta clase de leyes en materia de subsi-
dios que son de cargo fiscal;

La iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptblica en el pre-
sente conflicto de constitucionalidad;

Las prerrogativas del Congreso Nacional como foro de debate
e instancia de definicién respecto del proyecto presidencial asi
presentado; y

Para terminar concluyendo en un veredicto que restablece el
imperio de la Constitucién, con los alcances que se indican en
la sentencia.

Valoramos aqui el esfuerzo argumental del Tribunal y su aproxi-
macién a crear una suerte de test a la usanza de los tribunales de
competencia constitucional extranjeros. No obstante, a nuestro
juicio incluye mds elementos de los estrictamente necesarios para
resolver la contienda®®. Por otro lado el test carece de la abstraccién
suficiente para poder aplicarlo en otros casos similares, aun cuando
entendemos que esta no fue la preocupacién principal del senten-
ciador.

15 No vemos cémo el ejercicio de arqueologia juridica en materia de iniciativa exclusiva del

ejecutiva pueda echar luz sobre la cuestién el conflicto, como denuncidbamos en 1.1.
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Con todo, nos parece que desde el punto de vista del andlisis juridi-
co y técnico, las interrogantes centrales del fallo apuntan a dos dreas
de la mayor relevancia juridica. Una es de cardcter constitucional
sustantivo, es decir, se refieren a los efectos o alcances propios de
la sentencia en normas constitucionales de nucleo duro, la que a su
vez tiene dos variables. La primera de ellas se refiere a determinar el
sentido y alcance de lo que debe entenderse por iniciativa exclusiva
del Ejecutivo, respecto de lo cual ya existe variada jurisprudencia y
doctrina y —que por esa precisa razén— resulta necesario analizar si
el Tribunal varid, confirmé o profundizé lo sefialado hasta ahora al
respecto. El otro punto, menos evidente, pero igualmente relevante,
es determinar la posibilidad de que el TC declare inconstituciona-
les las “actuaciones” del Congreso (criterio material o sustantivo)
o bien si ello solo se remite al texto de una norma propiamente tal
(criterio formalista).

El segundo grupo de cuestiones se refiere a las que denominaremos
de cardcter procesal legislativo o aquellas que impactan en el mismo
proceso de formacién de la ley, las que nuevamente dividiremos en
dos subcategorias. En primer lugar sobre la existencia o no de la
denominada Teorfa de la maduracién de los recursos jurisdicciona-
les; y lo segundo referido a la presencia de un estdndar minimo de
comportamiento estratégico legislativo y la utilizacién del Tribunal
Constitucional como mecanismo para entrampar la discusién legis-
lativa dentro del marco de un fair play legislativo.

3. COMENTARIOS SOBRE LOS ELEMENTOS DE
DERECHO SUSTANTIVO DE LA SENTENCIA

3.1 Sobre la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica y
el concepto de seguridad social.

La cuestién debatida en la sentencia circunda la pregunta sobre la ver-
dadera extension de la iniciativa exclusiva del Presidente del Republica
en materia legislativa. Tal como senala el propio TC, las normas cons-
titucionales sobre iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica
en materias legislativas guardan estrecha relacién con la forma como
nuestra Carta Fundamental ha consagrado el régimen presidencial de
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Gobierno!®. A la vez, busca impedir, segiin la doctrina actual sobre
finanzas publicas, que “los parlamentos, en contacto mds proximo a sus
electores y cuyos miembros pueden ser reelegidos indefinidamente, se sien-
tan presionados a la extrema generosidad en los gastos, especialmente en
los que significan beneficios personales, como la creacién de empleos renta-
dos y el aumento de los sueldos. Este peligro es atin mayor, si a la presion
del electorado se agrega que los parlamentarios no son responsables por sus
actuaciones como tales (...) Por esta causa, la Constitucidn Politica es-
tablece limitaciones a la iniciativa parlamentaria en materia de gastos,
en diversas normas, principalmente en relacién con la aprobacién del
presupuesto y la formacién de las leyes”!”.

Asi, toca al Tribunal determinar si la actuacién del Senado implica
atribucién de potestades reservadas exclusivamente al Presidente del
Republica, que para este caso son dos: las que se refieren a materias
que implican gasto publico y a las que se vinculen a temas de segu-
ridad social.

En cuanto a la primera, el sentenciador reafirma categéricamente la
impecable légica constitucional: quien tiene a cargo los ingresos del
fisco debe ser también responsable del gasto. En ese sentido, hace
primar la realidad: dividir la votacién implica indefectiblemente au-
mentar el tope del subsidio incluido en el proyecto original, y por
tal motivo no sancionar la divisién de la votacién implica pasar por
encima una preclara norma constitucional, algo que el TC no estd
habilitado para realizar. Dicha doctrina queda cristalizada en consi-
derando siguiente:

“CUADRAGESIMO CUARTO. Que las atribuciones conferi-
das por la Constitucion Politica al Congreso Nacional se ejercen,
como toda atribucidn entregada a drganos colegiados, a través
del resultado que emane de las votaciones de sus integrantes. En
la especie, el resultado de la votacion del Senado, por la cual se
modificé el tope del subsidio postnatal parental, repercute en un
aumento del gasto pitblico que demanda aquella prestacion de se-
guridad social, propuesta por el Presidente de la Repiiblica.

De esta manera, al innovar, creando un nuevo subsidio, distinto
y mds elevado que el propuesto en la correspondiente iniciativa

16 Considerando Trigésimo noveno.

17 Araneda Dérr, Hugo. “Finanzas Publicas”, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 61

79



80

Sentencias Destacadas 2011

presidencial, la Cdmara Alta aparece ejerciendo una_atribucion
que no le ha sido otorgada por el articulo 65 constitucional, co-
moquiera que la misma se encuentra radicada expresamente en
el Presidente de la Repiiblica, extralimitacion que, por lo mismo,
comporta una vulneracion de dicha norma (el subrayado es
nuestro).

Al respecto, el TC no hace sino blindar una doctrina relativamente
consolidada en los Roles N° 534, 1.007 y 1.867. Al respecto, la
doctrina ha producido valiosos comentarios que precisan el concep-

to de iniciativa exclusivals.

Luego, sobre la cuestién referida a los temas de seguridad social
como materia de iniciativa exclusiva del Ejecutivo, el TC senala que
fue la propia Comisién de Trabajo y Previsién Social la que deter-
miné que el quérum de votacién indicado en el informe que aque-
lla —unida a la Comisién de Trabajo y Previsién Social— fue justa-
mente el que corresponde a una de ley de quérum calificado, en
atencién a que la preceptiva se refiere a la seguridad social. Dicho
criterio fue reiterado invariablemente en la votacién de la sala. Por
otro lado, en autos Rol N° 1.700 el TC ha entendido a la seguridad
social como ‘el conjunto de principios que reconocen a rodo ser huma-
no el derecho a los bienes indispensables para prevenir sus contingencias
sociales y cubrir sus efectos y que regulan las instituciones requeridas
para ello”1. En la especie, el TC afirma que estamos ante una ma-
teria de seguridad social, toda vez que dentro de las contingencias
que ella cubre, se encuentra la maternidad, a través de una presta-
cién pecuniaria denominada subsidio, cuya cuantia y duracién solo
puede definir una ley de iniciativa presidencial®’.

18 Vid. Soto Velasco, Sebastidn. Iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptiblica: un

aporte del TC a su interpretacién. Sentencias Destacadas 2007. Libertad y Desarrollo
p- 225 y Fermandois V., Arturo y Garcfa G., José: “Origen del Presidencialismo Chi-
leno: Reforma Constitucional de 1970, Ideas Matrices e Iniciativa Legislativa Exclusi-
va”, en Revista Chilena de Derecho. Vol. 36 Ne 2, 2009, p. 297.

Alfredo Bowen Herrera, “Introduccién a la Seguridad Social”, Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 1992, p. 97.

Al respecto el H. Senador H. Larrain ha sefialado que “Todos sabemos que las normas
de seguridad social o que incidan en ella —incluso hay una reforma constitucional pro-
puesta ahora, que propicia suprimir la iniciativa presidencial sobre el particular—, son
igualmente de iniciativa exclusiva del Presidente de la Repiiblica, segiin el numeral 6° del
inciso cuarto del articulo 65: “Establecer o modificar las normas sobre seguridad social o
que incidan en ella, ranto del sector piiblico como del secror privado.”. Al respecto, el Tri-
bunal Constitucional ha dicho con mucha claridad que hay una unidad normativa entre

20
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Es importante recordar que esta facultad presidencial no se refiere
exclusivamente a la presentacién propiamente tal del proyecto sino
a todo el proceso legislativo, principio sin el cual serfa ficilmente
vulnerable esta norma. Por ello, la potestad entregada a esa autori-
dad para hacer nacer una propuesta legal que involucre un nuevo
gasto publico, o un aumento del mismo y que, entre otras causas,
pueda derivar en beneficios que se enmarcan en el dmbito de la
seguridad social, no se constrine como senalamos a la presentacién
del proyecto de ley. Lo anterior, senala el TC, desde que el inciso
final del articulo 65 citado, a efectos de mantener y resguardar la
iniciativa exclusiva descrita, solo permite al Congreso ‘aceprar, dis-
minuir o rechazar” los beneficios y gastos propuestos por el Jefe de
Estado, de donde se sigue que a los parlamentarios les estd vedado
aumentarlos, en cualquier instancia legislativa.

De este modo, tanto por tratarse de materias que implican gasto
para el Fisco, como por referirse a materias propias de seguridad so-
cial, nos encontramos ante una norma que solo puede ser de inicia-
tiva exclusiva del Presidente de la Republica. Central es por lo tanto
el razonamiento realizado por el sentenciador cuando afirma que

“.. las atribuciones conferidas por la Constitucion Politica al Con-
greso Nacional se ejercen, como toda atribucion entregada a drganos
colegiados, a través del resultado que emane de las voraciones de sus
integrantes. En la especie, el resultado de la votacion del Senado, por la
cual se modificé el tope del subsidio postnatal parental, repercute en un
aumento del gasto piiblico que demanda aquella prestacion de sequri-
dad social, propuesta por el Presidente de la Repiiblica’.

el sistema de proteccion de la salud y de la seguridad social. En su sentencia N° 1710, ha
senalado lo siguiente: “Que, finalmente, la Constitucién ha previsto normativamente la
unidad del sistema de proteccion en materia de seguridad social. Dicha unidad estd dada
por el deber del Estado de “garantizar” el goce del derecho a la proteccion de la salud y a la
seguridad social, sea que lo preste por si mismo o por sujetos privados”. (LEGISLATURA
3602 Sesién 13, en martes 13 de marzo de 2012 Ordinaria sobre el Boletin N 7955-11
MODIFICACION DE SISTEMA PRIVADO DE SALUD). Pensamos que esta posi-
cién es minoritaria y que el concepto constitucional de seguridad social no puede ser
extendido ad infinitum como en la interpretacién precedente.
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3.2 Sobre la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de
“actuaciones” del Congreso.

sEs posible declarar la inconstitucionalidad de una actuacién u omi-
sién legislativa o solo es posible hacerlo respecto de un texto aproba-
do? Este punto fue abordado indirectamente por el Tribunal Consti-
tucional a propésito de determinar su competencia e inexcusabilidad
en relacién a la contienda sometida a su conocimiento. Asi en el
Considerando Decimotercero y citando el Rol N° 1.410 senala que:

“la mision asignada a este Tribunal de velar por la efectiva vigencia
del principio de supremacia constitucional —como soporte esencial del
Estado de Derecho y de la democracia— abarca tanto la denominada
“constitucionalidad de forma que apunta a la conformidad de los pre-
ceptos legales con el proceso nomogenético o de formacion de la ley como
la “constitucionalidad de fondo” que dice relacion con la conformidad
sustantiva de las normas legales con los valores, principios y reglas con-
tenidos en la Carta Fundamental”?! (subrayado nuestro).

Queda claro que el TC interpreta el control de constitucionalidad
de forma como algo que no se constrifie a control textual: involucra
todo el proceso de formacién de la ley, y como tal senala que no le
caben dudas que el contenido normativo puede tener su origen tan-
to en una accion, ‘como asimismo en un omision de los drganos colegis-
ladores que ha dado como resultado una determinada preceptiva que,
en cualquier fase de la tramitacidn del proyecto de ley de que se trata,
pueda estimarse contraria a la Ley Suprema’.

No se confunde el Tribunal ni por un instante: no por controlar
formalidades cae en formalismos; no por hacer valer la Constitu-
cién y las garantias de procedimiento legislativos cede a la tentacién
del activismo judicial. Tiene claro que su objetivo estd en hacer
prevalecer la Carta Fundamental sin dejarse llevar por el tecnicismo
seductor. Se trata que de abordar la ley en su dimensién formal mds
completa: un resultado de un proceso claro y normado constitu-
cionalmente y que por lo tanto cualquier acto que atente contra las
reglas de dicho proceso alteran el producto final. Si ese producto es
fruto de una tramitacién que —por accién u omisién— vulnere nor-
mas constitucionales, entonces puede ser conocido y resuelto por el
Tribunal Constitucional.

21 Sentencia Rol N° 1.410, considerando 25°.
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En el mismo sentido, pero ahora referido a la inexcusabilidad, se
pronuncia el considerando decimoséptimo al citar el Rol N° 591:

“desde 1970, el ordenamiento chileno ha previsto un sistema de solu-
cion de conflictos constitucionales radicado en este Tribunal, al cual se
ha encomendado la interpretacion definitiva e inapelable de la Consti-
tucidn, interpretacion que debe desarrollarse en forma integral, esto es,
considerando tanto la letra como los valores, principios y espiritu de la
Carta Fundamental, a fin de asegurar la vigencia efectiva de la supre-
macia constitucional, que es la que garantiza, en definitiva, la eficacia
del Estado constitucional de Derecho y el respeto de los derechos funda-
mentales de las personas’.

Al respecto, conviene advertir que esta linea argumental se encuen-
tra intimamente ligada a la cuestién sobre la oportunidad de la
presentacién del requerimiento, lo que serd abordado en el capitulo
siguiente.

4. SOBRE ELEMENTOS PROCESALES
LEGISLATIVOS DE LA SENTENCIA

4.1 Oportunidad para requerir y la “maduracién” de los recursos

Uno de los puntos que llamaron la atencién de este caso se refiere a la
oportunidad en que se presentd el requerimiento. En efecto, resulta
infrecuente que dicha accién judicial sea interpuesta durante la trami-
tacion de la ley, ya que por lo general ello se hace una vez terminada la
discusién del mismo y cuando el Congreso ha despachado el proyecto.

Sin embargo, dada la naturaleza de lo discutido, dicha anomalia no
resulta del todo inexplicable. Dado que lo que se intentaba anular
era una “actuacién del Senado” y no un texto final (en otras pala-
bras, un vicio de forma en cuanto a la tramitacién de la ley y no
la conformidad de su contenido sustantivo a la Constitucién) era
plausible pensar que el Ejecutivo buscara su anulacién en esta eta-
pa y no una vez finalizada la tramitacién. Con todo, existian otras
alternativas en virtud de las cuales se podria haber modificado el
proyecto. A saber, el segundo trdmite en la cdmara revisora, el tercer
trdmite constitucional en la cdmara de origen, la comisién mixta, y
por cierto el veto presidencial.
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La pregunta entonces es si resulta indispensable agotar estos me-
canismos para poder interponer requerimientos ante el TC dada la
supuesta deferencia inicial que tendria este 6rgano para con el Con-
greso. Este debate ha sido postulado a nivel comparado, en lo que
se denomina la doctrina del Ripeness o maduracién de los recursos
judiciales, referido a la oportunidad en que estos deben presentarse
luego de haberse agotado una serie de instancias previas.

4.1.1 La doctrina de la maduracién de los recursos en EE.UU.

Sin importar qué tipo de tribunal esté conociendo del asunto, las
demandas presentadas en cualquier corte norteamericana debe cum-
plir con los requisitos de oportunidad, o maduracién. “Ripeness” es
un concepto emanado del derecho anglosajon que se puede definir
como la doctrina jurisprudencial generalmente aplicable en virtud de
la cual se asegura que un tribunal no conocerd de ningin caso “antes
de tiempo”?2. Para entender esta figura, debe tenerse presente que si
una ley de calidad ambigua ha sido promulgada, pero nunca aplicada,
el juez cuestiona que la ley carece de la madurez necesaria para tomar
una decisién. El objetivo es prevenir en la sentencia, dado que un
conflicto puede no estar suficientemente desarrollado, cualquier po-
sible lesién irreparable, o bien prevenir demandas especulativas. Asi,
problemas de madurez suelen surgir cuando un demandante solicita
medidas de anticipacién, como una medida cautelar.

La Corte Suprema de Estados Unidos elaboré un test de dos partes
para evaluar los desafios de madurez a las regulaciones federales. El
test se aplica a menudo a cuestiones constitucionales de las leyes fe-
derales y estatales?3.

Ahora bien, en el contexto de una demanda, la Corte Suprema
norteamericanan ha sostenido que una demanda no estd “lista” para
sentenciarla cuando —a modo de ejemplo— la entidad estatal ha de-
cidido implementar una regulacién y se ha llegado a una decisién
final respecto de la aplicacién de la regulacién de que se trate”.

22 Informe de la Oficia de Presupuestos del Congreso de EE.UU. Congressional Budget

Office, Regulatory Takings and proposals for change. http://www.cbo.gov/sites/de-
fault/files/cbofiles/ftpdocs/10xx/doc1051/takings.pdf

23 Abbott vs Gardner, 387 EE.UU. 136 (1967).

24 La cita corresponde al fallo de Williamson County Regional Planning Comissions v.
Hamilton Bank, 473 U.S. 172 (1985).
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De este modo el requisito de oportunidad significa que los tribuna-
les no consideraran habitualmente una demanda sobre regulaciones
hasta que la Agencia involucrada haya realizado su decisién final
sobre el derecho afectado y el titular de ese derecho haya sentido los
efectos concretos de dicha decision.

En raras ocasiones, un tribunal puede estar de acuerdo en cono-
cer de una demanda, antes que la legislacién haya sido aplicada a
determinados derechos. En dichos casos los afectados alegan que
el texto mismo de la ley inconstitucional y que su aplicacién a
un caso particular resulta irrelevante. Dichos casos son conocidos
como “desafios faciales” (facial challenges), puesto que retan o desa-
fian a ley en su faz?. Estos desaffos faciales alcanzan los requisitos
o estindares de maduracién porque el lenguaje de la ley en si cons-
tituye maduracién a los ojos de los tribunales. En dichas demandas
resulta muy dificil obtener una sentencia favorable a las personas.
Sin embargo, debido a la gran dificultad para convencer a los tri-
bunales que una ley es inflexible y sus efectos tan severos, que las
particulares circunstancias del titular del derecho son irrelevantes
para las conclusiones del tribunal.

En Estados Unidos, las relaciones entre tribunales federales o es-
tatales son regidas en parte por una norma autoimpuesta que los
tribunales han establecido para minimizar conflictos y para asegurar
que las demandas no sean llevadas ante tribunales federales si estas
pueden ser resueltas a nivel estatal. De este modo, las cortes fede-
rales pueden requerir de los afectados que interpongan demandas
como resultado de regulaciones estatales o locales que agoten todas
las instancias judiciales y administrativas existentes con el objeto de
obtener sentencias favorables a nivel estatal antes de que consideren
que dichas demandas estén suficientemente “maduras” para ser co-
nocidas en una corte federal.

Bajo la doctrina jurisprudencial de la abstencién, los tribunales fe-
derales pueden inhibirse de ejercer jurisdiccién sobre una demanda.

25 En EE.UU. no existe control preventivo, denominado Advisory Opinion. Esta posicién

queds fijada ya desde tiempos de George Washington, quien a través de su secretario
de Estado, Thomas Jefferson consulté preventivamente a la Corte Suprema, donde
los jueces respondieron que la Constitucion no los autorizaba para tal actuacion. Vid.
Stone, Seidman, Sunstein Thushnet and Karlan. Constitutional Law. Aspen Publisers,
Fifth edition (2006) p. 91.
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Esta abstencién ocurre tipicamente si la interpretacién de un asun-
to de ley estatal relevante en la demanda resulta poco clara y que
esa interpretacién, una vez realizada, pueda eliminar la necesidad
de decidir el asunto constitucional federal. Las Cortes federales no
invocan esta inhibicién con el objeto de evitar considerar una de-
manda en instancias en que la ley estatal sea “saldada” (esto es, cuya
interpretacion sea clara) o en casos en que la accién del Estado sea
inconstitucional sin importar de cémo la corte estatal interprete la
ley. La abstencién pospone la jurisdiccién federal; no la precluye in-
definidamente.

4.1.2 Nuestro analisis

Como vemos, la doctrina de la maduracién tiene sentido cuando
existe el derecho de inhibicién por parte de los tribunales, pero es
poco sustentable en nuestro sistema debido al principio de inexcu-
sabilidad, incluyendo al Tribunal Constitucional. A lo anterior, debe
sumarse el hecho en EE.UU. que por tratarse de un sistema federal
(donde existen multiples niveles de tribunales) y por lo tanto existen
distintas instancias donde presentar acciones judicial. Ademds, el
érgano judicial constitucional por excelencia —la Corte Suprema— no
puede conocer de una ley en caricter preventivo, lo que le da sus-
tento a la divisién anglosajona de los tipos de control constitucional
a posteriori, esto es, facial (al texto de la ley, en abstracto) o bien as
applied (una vez aplicada la ley a un caso particular).

La sentencia despeja cualquier duda al respecto. Los requiridos
pretendieron trasladar a la esfera del Tribunal la decisién de una
cuestién que denominaron “netamente politica, vinculada a las
vicisitudes ocurridas durante la negociacién de cualquier proyecto
de ley”. No obstante, de haber sido tal, la intervencién del Tribunal
Constitucional en ese tipo de esfera hubiera resultado inoficiosa. La
razén de esta afirmacién por parte de la defensa es que la indicacién
presidencial referida al tope del beneficio postnatal parental puede
ser repuesta en segundo tramite constitucional o en comisién mix-
ta, e incluso puede ser objeto de veto, segin ya lo senalamos, y caso
en el cual las Cdmaras no podrian dividir la votacién.

Con todo, es el propio tribunal el que reprocha este tipo de argu-
mentacién. Pone en evidencia que la defensa, en representacién
del Senado, ha aducido también que el conflicto sometido a esta
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Magistratura se refiere a asuntos de técnica legislativa y a las deci-
siones asociadas al procedimiento legislativo o, eventualmente, al
ejercicio de la prerrogativa del veto. No obstante el TC no compra
la alegacién basada en la inexistencia de vicios procedimentales
vulnerarian la Constitucién, dado una razén tan sélida como evi-
dente: el proyecto de ley se inicié por mensaje del Presidente de
la Reptblica, por tratar de una materia de su iniciativa exclusiva,
y asimismo se cumplié con acompanar el informe financiero de la
Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda. El hecho
de haberse producido un rechazo con votacién dividida del tope de
30 U.E, dejando subsistente el tope que contempla la actual legis-
lacién (66 U.E): por donde se le mire, eso constituye un aumento
de gasto y como tal, una invasién de las potestades exclusivas del
Ejecutivo.

De este modo, no existe una verdadera cuestién referente a la opor-
tunidad de la presentacién del recurso, pero era de esperar igual-
mente que los requirentes corrieran un riesgo al jugar sus cartas
en medio de la discusién legislativa, toda vez que no era del todo
previsible la conducta del TC. De haberse tratado de una inconsti-
tucionalidad material sobre un texto legal, el Tribunal actiia como
verdadero “legislador negativo”; pero cuando dicha inconstituciona-
lidad es formal y estd referida mds bien al modo en que se vot6 una
norma (y que como consecuencia de aquella se alteran reglas cons-
titucionales sustantivas, como la iniciativa exclusiva) no estaba claro
cudl iba a ser el actuar o la medida concreta del Tribunal. Al respec-
to, se recurri6 a la expresién genérica de “restablecer el imperio del
Derecho” en el entendido de una anulacién de votacién, debiendo
por tanto procederse a votar la norma nuevamente, sin la divisién
solicitada por el grupo de parlamentario sefialados?®.

En esa légica, el Tribunal opera sobre la siguiente linea argumental,
donde fundamenta su posicién sobre la maduracién de la accién
interpuesta:

“...no es exigencia para interponer la cuestion de inconstitucio-
nalidad de un proyecto de ley en tramitacion, la circunstancia de
que se agoten —eventualmente— las vias propias del proceso de for-

26 Damos por descartada la intencién que el Tribunal “completara” o reemplazara un

texto legal determinado, por no autorizarlo la Carta Fundamental.
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macion y aprobacion de la ley en las camaras, puesto que el consti-
tuyente ha permitido en términos amplios su impugnacion, tanto
por el Presidente de la Repiiblica como por parlamentarios, ya sea
por vicios de forma o de fondo”.

Reafirma el TC esta postura, resaltando precedentes anteriores, en
particular las sentencias roles N°s 160, dictada con anterioridad
a la reforma constitucional de 2005, y 1.504, pronunciada con
posterioridad a aquella modificacién, en las que no se estableci6
ningin requisito referido al momento en que es posible deducir
una cuestién de constitucionalidad durante el proceso de formacién
de la ley. Luego, la Ley N°© 20.381, que vino a modificar la Ley N
17.997, orgénica constitucional del TC, no establecié como requi-
sito de admisibilidad del requerimiento, como la pretendida por el
senado, en el que la impugnacién se formule en una determinada
etapa de la tramitacién del proyecto de ley o el que haya hecho
imposible su modificacién por parte de alguno de los érganos cole-
gisladores;

Existe, finalmente, un argumento de texto que el Tribunal no elude.
El articulo 93 de la Constitucién, inciso primero, en su numeral
30, prescribe que son atribuciones del Tribunal Constitucional:
“Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante
la tramitacion de los proyectos de ley (...)”, por lo que resulta claro
que el constituyente no ha constrefiido la competencia del Tribunal
Constitucional a un determinado periodo o instancia del proceso
legislativo ni ha establecido como requisito el que se hayan agotado
las instancias al interior de dicho proceso para que pueda interpo-
nerse una cuestién de inconstitucionalidad, como acurre en ciertas
ocasiones en la expuesta doctrina del Ripeness.

Fuerza es recordar que la inmensa mayoria de los requerimientos
presentados ante el Tribunal Constitucional lo son precisamente
cuando el proyecto de ley se encuentra totalmente tramitado o des-
pachado por parte del érgano legislador. Lo anterior tiene sentido
ya que, del mismo modo, estos requerimiento son mayoritariamente
contra un texto especifico de la iniciativa legal y, por tanto, dicha
fijacién de su contenido no es definitivo sino hasta su tltimo tramite

27 Considerando XXII.
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legislativo en el Congreso y hasta antes de su promulgacién?®. Si-
guiendo dicha légica, al no referirse la actual sentencia —ni para estos
efectos, su respectivo requerimiento— a un texto especifico (sino a
una actuacién en el proceso legislativo) no resulta menester que di-
cho este se encuentre “fijado”, no siendo consecuencialmente indis-
pensable que haya finalizado su tramitacién legislativa.

4.2 ;Existe el principio de “buena fe” legislativa?

Qué duda cabe que el Estado de Derecho constituye el sometimien-
to de gobernantes y gobernados al imperio de ley, como modo de
asegurar la libertad de los individuos frente a la actuacién estatal.
Igualmente claro tanto la Constitucién como las normas dictadas
conforme a ellas constituyen el marco rector de sus actuaciones y
que a ellas deben someterse.

Cabe preguntarse entonces, si esas normas son Uinicamente un con-
junto de formas vacfas y que basta su cumplimiento formal para
estar en presencia de un Estado de Derecho, o por el contrario si
la Constitucién y sus normas conforman también un conjunto
de principios, a los que la doctrina ha denominado el “bloque de
constitucionalidad”?®. Hasta ahora esa doctrina se ha utilizado
casi exclusivamente en materia de derechos fundamentales®?. El

28 Al respecto, y tal como hemos sefialado en otras oportunidades, somos criticos del

actual sistema de interposicién de requerimiento. En efecto, la Constitucién exige in-
terponer dicha accién antes de la promulgacién de la ley. En la prictica, dicha accién
puede ser materialmente bloqueada por el Ejecutivo si inmediatamente despachada la
ley por el Congreso, remite el Decreto promulgatorio a Contralorfa, pulverizando toda
posibilidad de interponer un requerimiento. Al respecto nos parece que debe existir
una solucién de lege ferenda ya que la actual disposicién de la L.O.C. respectiva nos
parece de dudosa constitucionalidad.

Vid. Favoreau, Louis, «El bloque de constitucionalidad», Revista del Centro de Estudios

Constitucionales, N© 5, Madrid, 1990 y Rubio Llorente, Francisco, «El bloque de cons-

titucionalidad» en Revista Espasiola de Derecho Constitucional, N° 27, Madrid, Espana,

1989.

30 Para el profesor Cea Egafia son aquellos “derechos, libertades, igualdades o inviolabilida-
des que, desde la concepcidn, fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la
naturaleza singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos, facultades o derechos
publicos subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y protegidos por el ordenamien-
to juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento con los deberes correlativos”.
Cea Egana, José Luis, Derecho Constitucional chileno, Tomo I, Editorial de la Universi-
dad Catdlica de Chile, Santiago, Chile, 2002, p. 221. Vid. Los Derechos Esenciales o Hu-
manos Contenidos en los Tratados Internacionales y su Ubicacién en el Ordenamiento
Juridico Nacional: Doctrina y Jurisprudencia. fus ez Praxis v.9 n.1 Talca 2003.

29
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cuestionamiento es entonces si la Constitucién obliga a toda ins-
titucién persona o grupo, los obliga a someterse a ciertos valores
constitucionales contenidos en su texto, en especial cuando se trata
de 6rganos del Estado, todo vez que de conformidad al Articulo 7°,
no pueden atribuirse potestades no conferidas expresamente por el
ordenamiento juridico. Entre dichos valores podemos encontrar el
principio de vinculacién directa de la constitucién, la supremacia
constitucional, etc. ;Es la “buena fe” constitucional-procesal uno de
ellos?

La reflexién viene a propésito de que durante la tramitacién de la
ley que dio objeto al requerimiento, muchos legisladores fueron
persistentes en la actuacién que mds tarde terminé por anularse, sin
importar las advertencias de Secretarios de Comisién, el Ejecutivo
o incluso parlamentarios de la propia coalicién politica’!, sobre lo
inconstitucional, ilegal y antirreglamentario de su actuacién con-
sistente en dividir una votacién y que tuvo como resultado prictico
invadir la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica. ;Es
posible realizar este tipo de actuaciones con el objetivo (querido o
no) de provocarle una dilacién legislativa —y con un claro efecto po-
litico— al gobierno de turno?

Vale la pena recordar entonces qué es lo que sefialan los textos ex-
puestos para ver si a partir de estas reglas es posible torcer los prin-

31 El senador Rossi, quien propuso la idea de votar separadamente las oraciones e incisos

del articulo 197 bis, expresé que: “Gracias a la Concertacion, senador Longueira —lo
digo por intermedio del Presidente— esta iniciativa es ahora mucho mejor. Si el Presidente
de la Repiiblica fuera sabio y si estuviera realmente interesado en el futuro de los ninos de
Chile, acogeria nuestra propuesta y le pediria a ustedes que valoraran nuestras indicacio-
nes. Finalmente se lucird en su discurso el 21 de mayo, porque diria que se aumentd la co-
bertura del postnatal, que no se discrimind, que no se les quitaron derechos a las mujeres”.
Por su parte, el senador Escalona expres6é que: “El presupuesto nacional, que contribui-
mos a aprobar, asciende a 55 millones de délares. Y la diferencia eventual entre el proyecto
enviado y el aprobado es de 35 millones de délares. O sea, de acuerdo con el articulo 67,
el Presidente de la Repiiblica estd autorizado para resolver el problema que presente este

dltimo monto, en relacion con el presupuesto de 55 mil millones aprobado para el asio en

curso”. La senadora Rincdn, a su vez, cuantifica el aumento en la suma de 35 millones
de délares, lo que “no son una cifra sideral”. En igual sentido, el Senador Lagos se
pregunta si “;el pais no puede financiar esa cantidad?”. A su turno, el Senador Gémez
al contestar acerca de la intromisién en las facultades presidenciales expresa: “Me alegro
de que de una vez por todas el Congreso Nacional haya tomado la decision de impugnar
esta Constitucion, que contempla facultades que imponen un régimen casi mondrquico en
el pais”. Por tltimo, el senador Zaldivar reconoce “que se da el efecto indicado: se pro-
duce un mayor gasto. Por cierto, es posible gue ello sea asi”.
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cipios que emana de ella. En primer lugar la Constitucién senala en
su articulo 69 que todo proyecto de ley “puede ser objeto de adi-
ciones o correcciones en los trdmites que corresponda, tanto en la
Cdmara de Diputados como en el Senado; pero en ningtn caso se
admitirdn las que no tengan relacién directa con las ideas matrices
o fundamentales del proyecto”.

A continuacién, Ley Orgédnica Constitucional del Congreso Nacio-
nal, reiterando la citada norma constitucional en el inciso primero
de su articulo 24, establece que “[s]6lo serdn admitidas las indica-
ciones que digan relacién directa con las ideas matrices o funda-
mentales del proyecto”?. Afiade el articulo citado, en sus incisos
segundo y tercero, lo siguiente: “No podrin admitirse indicaciones
contrarias a la Constitucién Politica ni que importen nuevos gastos con
cargo a los fondos del Estado o de sus organismos, o de empresas de que
sea duenio o en que tenga participacion, sin crear o indicar, al mismo
tiempo, las fuentes de recursos necesarios para atender a tales gastos.
(...) En la tramitacion de proyectos de ley los miembros del Congreso
Nacional no podrdn formular indicacién que afecte en ninguna forma
materias cuya iniciativa corresponda exclusivamente al Presidente de
la Republica, ni siquiera para el mero efecto de ponerlas en su conoci-
miento. No obstante, se admitirdn las indicaciones que tengan por ob-
jeto aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emolumentos,
préstamos, beneficios, gastos y demds iniciativas sobre la materia que
haya propuesto el Presidente de la Repiiblica”33.

32 No obstante, en su texto original este precepto legal aludfa también a las indicacio-

nes “tendientes a la mejor resolucidn del asunto por la corporacién”, alusién que fue
suprimida del texto por sentencia de este Tribunal (Rol 91) que estimé que “.. 70 es
posible incluir entre las indicaciones que puedan presentarse a un proyecto de ley en trd-
mite aquellas “tendientes a la mejor resolucion del asunto por la corporacion’, ya que ellas
pueden solo ser las que “tengan relacion directa con las ideas matrices o fundamentales del
proyecto”, segiin lo seriala expresamente el articulo 66 de la Constitucion Politica de la Re-
piiblica”

La Ley Orgdnica del Congreso restringe la divisibilidad en casos excepcionales. Junto a
este caso (cuando implica afectar normas constitucionales como la iniciativa exclusiva,
es suman, respecto de las votaciones en general, en que el proyecto debe ser admitido
o desechado en su totalidad (articulo 23, inciso segundo); segundo, los informes de las
comisiones mixtas, que no pueden ser objeto de indicaciones y se votan en conjunto
(articulo 31); tercero, respecto de cada observacién que formule el Presidente de la Re-
publica en un veto, que debe ser aprobada o rechazada en su totalidad, sin que quepa
dividir la votacién para aprobar o rechazar solo una parte (articulo 35); y, finalmente,
respecto de los tratados, que deben ser aprobados o rechazados en votacién tnica (arti-

culo 59).

33

91
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Finalmente, Reglamento del Senado, dictado en consonancia con
las normas juridicas citadas en lo relativo a las indicaciones que
pueden formularse durante la tramitacién de los proyectos de ley
y de los demds asuntos que se tramitan en dicha Corporacién34. El
articulo 164 del Reglamento del Senado, segin el cual “cualquier
Senador podri pedir que se divida una proposicion antes de empezar
su votacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley
Orginica Constitucional del Congreso Nacional’. A su vez, el aludi-
do articulo 35 exceptia de la divisién de la votacién a las normas
contenidas en las observaciones formuladas por el Presidente de la
Reptblica a los proyectos de ley o de reforma constitucional?>.

Al respecto resulta ilustrativo lo que senala el Reglamento de la C4-
mara de Diputados, que si bien no es vinculante para los senadores,
es particularmente atingente. Dicho Reglamento, en su articulo
146, dispone que “cualquier diputado podrd pedir que se divida
una proposicién antes de cerrarse el debate, salvo los siguientes
casos: ... b.) Que de dividir la proposicién pueda incurrirse en una
decisién inconstitucional, situacién que debe ser calificada por el
Presidente”.

En definitiva, ni la divisién de la votacién ni ninguna otra actua-
cién de un 6rgano del Estado, al tenor de los articulos 6 y 7 del Cé-
digo Politico, puede hacerse generando efectos inconstitucionales,
ya que ningtin érgano del Estado puede actuar fuera de la Constitu-

34 En muchas de dichas normas alude tnicamente a las proposiciones que recaen en el

texto de un proyecto de ley, para introducirle “adiciones o correcciones”, las cuales,
seglin senala Silva Bascundn pueden tratar “ya de la agregacion de un elemento; ya del
perfeccionamiento del propuesto; ya de la supresion de determinado requisito; ya, en fin,
de la sustitucion de uno por otro, o de varios por uno o de uno por varios, etc.” (Tratado
de Derecho Constitucional, Tomo VII, pdg.120). El inciso primero del articulo 24 de
la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional y los articulos 118, 120, 121,
122 y 124 del Reglamento del Senado, entre otros utiliza esa acepcién. En otros casos,
sin embargo, la expresién es utilizada en un sentido mds amplio, como en los articulos
37, 88, 131, 166 y 185 del Reglamento del Senado, en las cuales la voz indicacién
alude a proposiciones de la mds diversa naturaleza relacionadas con la introduccién de
ciertas modalidades o formulacién de solicitudes para ordenar de determinada forma
el proceso legislativo, o bien, para que la Corporacién emita pronunciamiento sobre
determinados asuntos de otra indole.
3 Reglamento del Senado es una fuente escrita del Derecho Constitucional chileno,
como se reconocié en la sentencia Rol N° 1 de 1972, del Tribunal Constitucional,
en su considerando 12°, de manera que las disposiciones contenidas en él no pueden
entrar en colisién con las normas constitucionales sino que deben ser interpretadas a la
luz de ellas.
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cién, que en este caso consisti6 en invadir la iniciativa exclusiva del

Presidente de la Republica.

Con todo, no es posible determinar cudl serfa la sancién a una su-
puesta mala fe legislativa. En efecto, si dicha actuacién vulnera nor-
mas constitucionales, dicha vulneracién debe sancionarse del modo
que la propia Carta Fundamental contempla para este tipo de ac-
tuaciones, esto es, mediante la restitucién del imperio del Derecho.
Cualquier otra actuacién que exceda este dmbito, como la eventual
mala fe legislativa debe quedar entregada a la opinién ciudadana,
soberana para determinar si dicha vulneracién exceden ciertos
principios considerados esenciales por la ciudadania, reflejando su
decisién en las urnas mds que en tribunales. Aun asi, queda abier-
ta la interrogante sobre si es posible ampliar la mirada sobre qué
entendemos por bloque de constitucionalidad y su vinculacién los
procedimientos de un poder del Estado como limites del mismo. ;A
qué estd obligado finalmente el legislador?

5. NOTA DE SOBRE EL VOTO DE MINORIA

No constituye una sorpresa que no concordamos con los argu-
mentos ni las conclusiones esgrimidas por el voto de minoria. Sin
embargo, resulta indispensable hacerse cargo de algunas ideas esbo-
zadas en esa seccion de la sentencia.

Empero, resulta ineludible aclarar que —para confundir mds las co-
sas—, y haciendo eco del punto sefialado en 1.1, se trata en estricto
rigor de dos votos de minoria, ambos —ciertamente— muy extensos,
el primero con cuarenta considerandos y el segundo con cuarenta

y dos.

La primera de estas disidencias es compartida por los Ministros
sefores Francisco Fernindez Fredes, Carlos Carmona Santander,
José Antonio Viera-Gallo Quesney y Gonzalo Garcia Pino, quienes
estuvieron por rechazar el requerimiento; en tanto la segunda, los
Ministros Francisco Fernindez Fredes, Carlos Carmona Santander
y Gonzalo Garcia Pino estuvieron por rechazar el requerimiento
y considerar que el Senado no habia incurrido en ningin vicio de
constitucionalidad.

Llama profundamente la atencién la incapacidad del Tribunal de
llegar a acuerdo para redactar un solo voto de minoria que refleje

9
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cierta consistencia y que de fuerza persuasiva —nunca vinculante—
a dicho voto, no obstante las similitudes entre ellos. Los votos de
minoria tienen el rol fundamental de recoger argumentos que lue-
go pueden ser utilizados en otros casos o bien por la doctrina para
apuntalar futuras posiciones que podrian eventualmente convertirse
en votos de mayorfa. Esta dispersién no ayuda a tal objetivo y debi-
lita el rol de la posicién minoritaria dentro de una sentencia, inclu-
so desde el punto de vista de la historia del Derecho. Lo anterior es
particularmente relevante para este caso, toda vez que se trata de los
mismos ministros en uno y otro caso, con la sola salvedad del mi-
nistro Viera-Gallo, quien no participé de la segunda disidencia®.
Mis alld de esta observacién formal y académica, existen puntos
que merecen cierto nivel de reflexién.

El primero se refiere a la disidencia inicial. Nos parece relevante el
argumento que se hace en relacién a que no serfa posible invocar un
resultado provisional como si fuese definitivo. En el presente caso,
como lo han expresado publicamente varios Ministros del Gobier-
no, existe voluntad de buscar acuerdos en la Cdmara de Diputados,
es decir, estdn contestes respecto del cardcter provisorio de la nor-
ma aprobada por el Senado. Junto con esto, los sentenciadores de
minoria sefialan que el proyecto de ley en cuestién estaba en plena

36 En el voto de mayorfa también existié un prevencién aditiva, pero muy menor. Los

Ministros sefior Radl Bertelsen Repetto y sefiora Marisol Pefia Torres previenen que,
aunque comparten en su integridad la fundamentacién de la sentencia, estiman que
corresponde al Tribunal precisar los efectos de la misma, tal y como se ha procedido
en sentencias Roles N°s. 464, 1.005, 1.504 y 1.867, a cuyo objeto anadieron en las
conclusiones del fallo, los siguientes considerandos:

I Que, por aplicacién del articulo 94, inciso segundo, de la Constitucién Politica, las
disposiciones que este Tribunal declare inconstitucionales no podrdn convertirse en ley
en el proyecto de que se trate, norma que impide que la disposicion especifica declarada
inconstitucional, esto es el inciso primero del articulo 197 bis del Cédigo del Trabajo,
surgido del desglose y posterior votacién del Senado, siga tramitindose en el proyecto de ley
de que conoce actualmente la Cdmara de Diputados en el segundo tramite constitucional, y
2" Que, sin embargo, puesto que las sentencias del Tribunal Constitucional no tienen mds
efectos que los que la propia Carta Fundamental contempla, nada impide que durante
la tramitacion que resta del proyecro de ley que crea el permiso postnatal parental y
modifica el Cédigo del Trabajo, se formule y eventualmente se apruebe una indicacion que
modifique los términos de la norma contenida en el proyecto de ley original, aumentando
el monto del beneficio, pero siempre que ella surja de la iniciativa del Presidente de la
Repiiblica y frente a la cual, atendido lo dispuesto en el inciso final del articulo 65 de
la Constitucion Politica, el Congreso Nacional podrd sinicamente aceptarla, disminuir o
rechazar los beneficios y gastos propuestos por el Jefe de Estado, pero no aumentarlos como
sucedid en el caso que motivé el requerimiento de que ha conocido esta Magistratura’.



Fallo del postnatal: el proceso legislativo como garantia sustantiva / Rodrigo Delaveau Swett

elaboracién (recién ha pasado a la Cdmara revisora en segundo trd-
mite constitucional). Faltan ademds un eventual tercer trdmite en
el Senado, una posible comisién mixta y eventual veto presidencial,
etapas en las cuales podria corregirse el efecto inconstitucional alega-
do por el Ejecutivo. De lo anterior, deducen que no se ha “consuma-
do” una cuestién de constitucionalidad propiamente tal que habilite
una intervencién de esta Magistratura, por lo cual el requerimiento
interpuesto a fojas 1 debi6 ser rechazado. A nuestro parecer no es
correcta esta aproximacion. Lo anterior se fundamenta en lo ya se-
fialado en relacién a la doctrina del Ripeness y que por lo tanto, no
tiene asidero en nuestra Justicia Constitucional ex ante como control
preventivo, segin lo senalado y concluido en 4.1.

Para la segunda disidencia, nos sorprende una afirmacién que, si
bien se refiere a un analisis histérico tiende a confundir. Asi, de
conformidad a los sentenciadores de minoria, en un contexto de
abundancia de recursos publicos, el contrapeso que pueda ejercer
el Congreso frente a una agresiva politica de gasto fiscal del Ejecu-
tivo, se torna central. Bajo esta expresién trasciende que de algin
modo la Constitucién (o al menos su interpretacién) varia segin
la abundancia o carencia de recursos fiscales y que lo “exclusivo” de
las potestades reservadas al Poder Ejecutivo tuvieran distinta inten-
sidad de conformidad a esta oscilacién presupuestaria. De ser este
el sentido que le quisieron dar sus autores, nos parece preocupante,
ya que sujeta la aplicacién de la Carta Fundamental a una variable
enteramente circunstancial.

Un segundo aspecto, se refiere que, segiin sus autores, la Ley Or-
ginica del Congreso solo restringirfa la divisibilidad de las vota-
ciones en casos excepcionales. Primero, respecto de las votaciones
en general, en que el proyecto debe ser admitido o desechado en
su totalidad (articulo 23, inciso segundo); segundo, los informes
de las comisiones mixtas, que no pueden ser objeto de indicacio-
nes y se votan en conjunto (articulo 31); tercero, respecto de cada
observacién que formule el Presidente de la Republica en un veto,
que debe ser aprobada o rechazada en su totalidad, sin que quepa
dividir la votacién para aprobar o rechazar solo una parte (articulo
35); y, finalmente, respecto de los tratados, que deben ser aproba-
dos o rechazados en votacién dnica (articulo 59). En todos los de-
mds casos, afirman los sentenciadores, seria perfectamente posible
la divisién de la votacién de un proyecto de ley. A nuestro parecer
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dicha légica nos parece incompleta ya que es la propia Ley Orgi-
nica la que sefala que “No podrdn admitirse indicaciones contrarias
a la Constitucidn Politica ni que importen nuevos gastos con cargo a
los fondos del Estado™’. El voto de minoria se escuda en la circuns-
tancia de que nunca existié una indicacidn para dividir la vota-
cién. Sin embargo, el efecto es exactamente el mismo: del mismo
modo que nadie podria alegar que aprobar una indicacién que tie-
ne por objeto suprimir una norma de un proyecto de ley es exac-
tamente lo mismo que votar en contra de esa misma norma. Si el
resultado de ambas es inconstitucional, la distincién semdntica no
tiene sentido alguno ni menos se condice con el formalismo que
acusa el voto de minoria al de mayoria. Por el contrario, la opcién
de este Gltimo nos parece mds arménica con un Derecho consti-
tucional sustantivo que ve en el proceso legislativo un mecanismo
que finalmente constituye una garantia para los ciudadanos frente
a uno de los poderes del Estado, garantia que debe estar en el cen-
tro de toda sociedad libre, cuyo gobierno se someta a un Estado

de Derecho.

6. CONCLUSIONES

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado —extensamente— en
un caso que tenfa como protagonistas principios tan relevantes
como la iniciativa exclusiva del Ejecutivo en materia de gasto y
seguridad social, acorde a la légica que subyace a la Carta Funda-
mental. Dicho razonamiento consagra una idea central: quien tiene
la responsabilidad del ingreso de fondos publicos, tiene también la
responsabilidad del gasto. Lo anterior se alinea con los principios de
transparencia y gobierno limitado.

En esta sentencia, el TC no se ha dejado llevar por formalismos
retéricos, sino que ha hecho primar una visién realista, purgando
una decisién politica que tenfa como objetivo dividir una vota-
cién causando un efecto inconstitucional. Aqui no existe tampoco
abandono de las formas esenciales: por el contrario, la sentencia
defiende —precisamente— ese conjunto de mecanismos nomogené-
ticos, pero desde un punto de vista material, sustantivo y finalista.
Se reconoce en dicho proceso un valor y un principio constitucio-

37 Articulo 24 LOC del Congreso Nacional N° 18.918.
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nal, y no solo el cumplimiento de etapas procesales consecutivas.
En esa légica, no es posible intentar hacer tropezar al sistema
mediante actuaciones que terminan por vulnerar finalmente la
Constitucion.

De lo anterior concluimos que el fallo cumple cuatro aspectos re-
levantes: en primer lugar refuerza un principio —que ya se consti-
tuye en precedente— sobre lo que debemos entender por iniciativa
exclusiva, precisando su contenido y dotdndolo de un rico valor
doctrinario; segundo, consagra el valor del Tribunal Constitucional
como intérprete final —pero no exclusivo— de la Carta Fundamental
donde consolida la idea que es un érgano encargado de realizar un
contrapeso a otro poder del Estado, cualquiera sea la actuacién que
la Constitucién halla sometido a su conocimiento y no solo como
un mero corrector de texto. De ahi que le sea posible corregir “ac-
tuaciones inconstitucionales” del proceso legislativo y no tnicamen-
te el producto final de este; tercero, no tiene cabida en el proceso de
control de constitucionalidad preventivo en Chile la doctrina de la
maduracién o agotamiento de las instancias para objeto de realizar
esta labor, a veces presente en otros procedimientos en el derecho
comparado; y cuarto, queda abierta la interrogante sobre qué prin-
cipios sustantivos integran el proceso legislativo (y de si existe una
suerte de buena fe procesal en él) y cudles serfan las consecuencias
de una eventual vulneracién a esos principios.

En definitiva, pensamos que se trata de un buen fallo que va en
sentido correcto, toda vez que refuerza la idea de libertad, al so-
lidificar principios que tienen como Unico objetivo proteger a los
ciudadanos de su propio legislador. Esperemos que en el futuro
no sea necesaria una sentencia tan extensa para reafirmar dichos
valores. Asi, en concordancia a lo sefalado por Soto Velasco, nos
parece que la existencia de materias de iniciativa exclusiva del

Presidente de la Republica es —finalmente— un elemento de una
sociedad libre38.

38 Supra nota 16, pag. 255.
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