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LIBERTAD Y DESARROLLO

REFORMA CONSTITUCIONAL SOBRE RETIRO
DEL 10%: LA IMPORTANCIA DEL FALLO DEL TC

o El fallo del Tribunal Constitucional, que acogid el requerimiento de inconstitucionalidad
deducido por el Presidente de la Republica, es oportuno puesto que constituye un claro
mensaje hacia el denominado parlamentarismo de facto.

e El pronunciamiento confirma que los parlamentarios no pueden infringir las normas
expresas contempladas por la Carta Fundamental (incluso en aquellos casos en que las
reformas se intentan por la via de articulos transitorios). En efecto, los parlamentarios deben
respetar los procedimientos, formalidades y quérums exigidos por la Constitucidny las leyes.
Se trata de una buena noticia ya que releva el principio de supremacia constitucional -que
debe ser respetado por todos-, y el respeto al marco juridico con el que deben actuar los
organismos publicos y poderes del Estado.

e Ladecision del drgano colegiado sirve de precedente respecto de la tramitacidn de iniciativas
legislativas parlamentarias que utilizan el mismo mecanismo (eventual tercer retiro de
pensiones, creacion de un impuesto al patrimonio, entre otras).

El Tribunal Constitucional (“TC” o “Tribunal”) publicé el pasado 30 de diciembre la
sentencia' en que declaré inconstitucional el proyecto de reforma constitucional,
impulsado por parlamentarios, y que permitia un segundo retiro del 10% de los
fondos de pensiones contenidos en las cuentas de capitalizacién individual'.

El pronunciamiento del TC -que tuvo su origen en un requerimiento de
inconstitucionalidad deducido por el Presidente de la Republica- no sdlo es
relevante pues confirmé que la iniciativa propuesta por los parlamentarios infringia
una serie de preceptos contenidos en la Carta Fundamental vigente, sino porque
también constituye un claro mensaje hacia el lamado parlamentarismo de facto. En
atencién a la proliferacion de iniciativas legislativas similares en tramite en el
Congreso Nacional que aumentan la inestabilidad juridica y debilitan nuestras
instituciones, el fallo del TC debe ser mirado con atencidn.

Asimismo, cabe consignar que se trata de un fallo histérico puesto que es la primera
ocasion en la que el TC se pronuncia respecto a la inconstitucionalidad de un
proyecto de reforma constitucional.
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CONTEXTO DEL REQUERIMIENTO PRESENTADO POR EL PRESIDENTE

Ante la inminente aprobacién del proyecto -presentado por parlamentarios- de
reforma constitucional que autorizaba un segundo retiro de pensiones con ocasién
de la pandemia, el Ejecutivo adoptd las siguientes decisiones:

1. Presentar un proyecto de ley (no de reforma constitucional), que
posteriormente se transformaria en ley®, con el propésito de autorizar el
referido segundo retiro de los fondos de pensiones. Sin perjuicio que no
compartimos la politica publica impulsada por el gobierno, entendemos que la
estrategia de éste, al presentar esta iniciativa, perseguia evitar los defectos de
constitucionalidad presentes en la mocidn parlamentaria, buscando ademas
acotar su alcance (al menos inicialmente). En este sentido, se restringia su
acceso a quienes mantuvieran su trabajo y tuvieran rentas por sobre $ 2,9
millones mensuales y se establecia un mecanismo para reponer los fondos
retirados, entre otras diferencias. A pesar de la intencién del Ejecutivo, el
proyecto de ley sufrié importantes modificaciones durante su tramitacion,
como es por todos conocido.

2. Deducir un requerimiento ante el Tribunal Constitucional™ con el objetivo de
poner fin a la mala practica de vulnerar la iniciativa exclusiva presidencial con
la presentacion de reformas constitucionales que contradicen el articulado
permanente de la Constitucion a través de disposiciones transitorias. Como
hemos mencionado en anteriores publicaciones’, la estrategia de utilizar
reformas constitucionales, seguida por el parlamento para conseguir, mas bien,
objetivos de politica publica -contradictorios por lo demads con el propdsito de
generar mejores pensiones- constituye una elusién constitucional y un intento
por defraudar las formas y el contenido sustantivo de la Carta Magna. En
concreto, se elude la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica en
materias que son propias de ley, cuestién que es referida en extenso en el
requerimiento presentado por el Ejecutivo al TC, ademas de profundizar en
otros argumentos como el respeto a los procedimientos y quérums de
aprobacion de este tupo de reformas. En este sentido, el Presidente de la
Republica esgrimid lo siguiente en su requerimiento:

A) Se infringe el articulo 127 de la Constitucidn, en la tramitacion de la
reforma de las disposiciones transitorias de la Carta Fundamental: el
proyecto, segun el Ejecutivo, incorporaba o aprobaba mediante una
disposicion transitoria una reforma implicita de la Constitucién que ignora
el procedimiento, formas y quérums que la misma exige para la reforma de
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sus capitulos y normas. Asimismo, se infringiria el principio de supremacia
constitucional que emana de los articulos 6° y 7° de la Constitucion.

B) Se afecta el derecho a la seguridad social: de concebirse como procedente
una reforma constitucional en la materia (cuestidon que es discutida en el
requerimiento), dado que se afecta un derecho regulado en un Capitulo de
la Constitucién (Capitulo 1) para cuya reforma requiere de la aprobacion de
los 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio, resulta impropia la
calificacién determinada por las Salas de las corporaciones en el Congreso
en la que se establecié que el quorum de aprobacidn correspondia a los 3/5
de los parlamentarios en ejercicio.

C) Se infringe el estatuto de la iniciativa exclusiva legislativa del Presidente
de la Republica: conforme al requerimiento, la estrategia de recurrir a una
reforma constitucional -utilizada por el Congreso- burlaria las reglas
permanentes de la Carta Fundamental y todo el sistema de pesos vy
contrapesos que contempla a través de una disposicidn transitoria. En este
sentido, reprocha la iniciativa parlamentaria toda vez que la Constitucién
reserva dicha iniciativa de ley, en las materias del caso, al Ejecutivo y, en
particular en lo relativo a las materias de seguridad social, se trata de
iniciativas de ley que deben aprobarse con quorum calificado (mayoria de
los miembros en ejercicio de ambas camaras). En particular, denuncia tres
sub infracciones: (i) la infraccidn a la iniciativa exclusiva de los proyectos
que tengan relacién con la administracion financiera o presupuestaria del
Estado o que irroguen gasto fiscal; (ii) el que se pretenda reemplazar la
facultad exclusiva del Presidente para establecer una exencidn tributaria
(que ademas es una materia de dominio legal), al disponerse que el retiro
de fondos de pensiones estard exento del pago de impuestos; y (iii) se
introduce una nueva regla de iniciativa legislativa de los parlamentarios
para modificar las normas sobre seguridad social.

LOS PRINCIPALES ARGUMENTOS DEL FALLO DEL TC

El fallo del TC descansa en dos postulados esenciales: (i) que el TC tiene plena
jurisdiccion para resolver, conforme a derecho, todas las cuestiones -sean de forma
o de fondo- que se susciten durante la tramitacion de cualquier proyecto de reforma
constitucional; y (ii) la soberania de Poder Constituyente derivado se encuentra
limitada por la estricta sujecidon a los principios de juridicidad y de separacién de
poderes, y por el respeto integral a los derechos fundamentales.

Para determinar la competencia especifica del TC para resolver el conflicto
planteado, la sentencia advierte que mas alla del texto expreso constitucional que
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lo habilita para pronunciarse sobre la materia (articulo 93 N° 3 de la Constitucién)
existen argumentos -doctrinarios (tanto nacionales como extranjeros)",
jurisprudenciales comparados e histéricos- que confirman que estd habilitado para
determinar la constitucionalidad del proyecto objeto de controversia.

A continuacion, es menester sefialar que el voto de mayoria*' acogié integramente
el requerimiento deducido por el Presidente de la Republica. El argumento central
esgrimido por el drgano colegiado consiste en que existia una infraccién a los
Capitulos | (“Bases de la Institucionalidad”) y Il (“De los derechos y deberes
constitucionales) de la Constitucion. El proyecto de reforma constitucional incurre
en estas vulneraciones puesto que los referidos capitulos representan la esencia del
Estado de Derecho (considerando 14°).

Es relevante también sefalar que el TC, al referirse a la debida deferencia que debe
tener con el Poder Constituyente derivado, establece una suerte de limitacion al
afirmar que su poder no es en caso alguno absoluto. En efecto, sefiala que “A un
tiempo que, en una republica como la chilena, no le cabe sino refrendar que la sola
apelacion a las mayorias no trae consigo un titulo de inmunidad ni exencién de
responsabilidad” (considerando 5°, parrafo tercero).

Como se adelantd previamente, el TC determind que existian
inconstitucionalidades tanto de forma"' como de fondo en el referido proyecto de
reforma constitucional. En particular, conviene realizar los siguientes comentarios
en relacion a la inconstitucionalidad de fondo:

El voto de mayoria acoge la tesis de la afectacion del Estado de Derecho al hacerse
caso omiso de lo dispuesto en los articulos 6° y 7° (supremacia constitucional y
separacion de poderes)*. Uno de los considerandos relevantes es el contenido en
considerando 22°, el cual sefiala que “(...) el proyecto de ley objetado absorbe una
competencia que esta expresamente entregada para ser ejercida sélo por medio de
una ley de quorum calificado de exclusiva iniciativa presidencial, sin que a los
organos parlamentarios les sea dable capturarla a pretexto de acontecer una
situacién ‘excepcional’ o arguyendo el aforismo de que ‘si puede lo mas (reformar
la Constitucién), puede lo menos (legislar)’, comoquiera que ello distorsiona
completamente los preceptos constitucionales pre copiados (...)".

Se acoge, asimismo, la tesis de que se afectd la iniciativa exclusiva legislativa del
Presidente referida al derecho a la seguridad social. Especial claridad se aprecia en
el parrafo segundo del considerando 19°, en atencion a que el TC afirma que “puede
concederse que el Proyecto de Ley examinado ‘no modifica’ formalmente las
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normas de seguridad social imperantes, como han puesto de resalto las defensas de
organos legislativos en estos autos. Pero no puede desconocerse que éste
obviamente ‘incide’ en el sistema vigente de seguridad social (...)".

Finalmente, el TC considerd que se afectaba el derecho a la seguridad social®
consagrado en nuestra Carta Fundamental y tras reconocer la existencia y finalidad
de los fondos previsionales, afirmd que una situacion excepcional “no puede erigirse
en fundamento suficiente como para exonerar la inconstitucionalidad en la que ha
incurrido en su respecto el legislador” (considerando 28°).

IMPLICANCIAS DEL FALLO

1. El fallo es histérico pues fue la primera ocasion en que el TC se pronuncié
respecto al fondo de una iniciativa sobre reforma constitucional.

2. Es clarificador ya que se confirma que los parlamentarios no pueden -en la
medida que la actual Constitucién continle vigente- infringir las normas
expresas contempladas por la Carta Fundamental (incluso en aquellos casos en
que las reformas se intentan por la via de articulos transitorios). En efecto, los
parlamentarios deben respetar los procedimientos, formalidades y qudérums
exigidos por la Constitucién y las leyes. Asimismo, no podran utilizar el referido
mecanismo para modificar las reglas de administracién financiera del Estado o
modificar la seguridad social, dado que se reservan tales materias
exclusivamente al Presidente de la Republica. En caso contrario, los
parlamentarios incurririan en vicios de constitucionalidad sustantivos.

3. Es util pues permite orientar a los parlamentarios sobre el curso de otras
reformas de similar naturaleza que aun se tramitan en el Congreso. A modo de
ejemplo, iniciativas como el proyecto de reforma constitucional que establece
un impuesto al patrimonio® debieran ser rechazadas pues se recurre al mismo
resquicio constitucional. Respecto a este punto, conviene sefialar que pese a
que la Sala de la Cdmara de Diputados rechazé por falta de quorum el proyecto
de reforma constitucional que buscaba autorizar un retiro de fondos de los
pensionados bajo la modalidad de rentas vitalicias (Boletines N° 13.763-07 y
otros, refundidos), el resultado de la votacién -que fue posterior al fallo que
comentamos en el presente Temas Publicos- fue preocupante: 87
parlamentarios estuvieron por aprobar, 23 por rechazar y 13 se abstuvieron. Se
trata de una votacion preocupante puesto que tal iniciativa empleaba el mismo
mecanismo que el proyecto objeto del requerimiento en comento. En un afio
electoral como el que empieza es fundamental que los parlamentarios actuen
de manera responsable y, en consecuencia, se limiten a ejercer las atribuciones
que el marco juridico les otorga.
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4. Tal como sefala el TC en su fallo, “el ejercicio de la labor parlamentaria de
reforma -desarrollada como Poder Constituyente derivado- implica asumir una
de las funciones mas altas y delicadas que reconoce la democracia
constitucional, por lo que debe llevarse con sumo celo y cuidadoso apego a la
Carta Fundamental, evitando crear normativas que, bajo la forma de
enmiendas, terminan desnaturalizando o tergiversando el texto supremo
vigente, al no poseer la debida consonancia con sus principios y mandatos”
(considerando 33°). Al respecto, cabe afirmar que el Poder Constituyente
derivado -como o¢rgano constituido- estd sometido al imperio de Ia
Constitucidn, tanto en sus instituciones como en sus principios y valores. Asi las
cosas, vale la pena recordar que el Poder Constituyente derivado es parte de los
poderes constituidos y, por lo tanto, esta afecto a lo establecido por el articulo
7° inciso segundo de nuestra Carta Fundamental (debiendo, en consecuencia,
respetar su dmbito de competencia y el dmbito de competencia de otros
drganos del Estado como el Presidente de la Republica).

5. En consecuencia, continuar insistiendo con reformas de esta naturaleza no sélo
aumenta los grados de inestabilidad juridica que afecta a nuestro pais, sino que
también atenta contra la coherencia de nuestra Constitucion (pudiendo incluso
encontrarnos con normas evidentemente contradictorias).

6. De cara al inicio del proceso constituyente, es fundamental que el fallo del
Tribunal Constitucional sea respetado por los distintos actores politicos. Mas
alla de las legitimas criticas que puedan plantearse a la regulacion actual del
Tribunal Constitucional y las propuestas de perfeccionamiento existentes en la
materia, la institucionalidad vigente y los mecanismos dispuestos en el marco
juridico actual para la solucién de conflictos que han de ser resueltos por el
Tribunal Constitucional deben respetarse y no ponerse en tela de juicio seguin
el sentido de justicia de cada quien o sobre la pertinencia o no de eventuales
reformas que se quieran introducir en la materia.

REFLEXIONES FINALES

El fallo del TC que declaré inconstitucional el proyecto de reforma constitucional
que pretendia permitir un segundo retiro de los fondos previsionales es valioso pues
releva el principio de supremacia constitucional -que debe ser respetado por todos-
y el respeto al marco juridico con el que deben actuar los organismos publicos y
poderes del Estado (dentro de la drbita de sus competencias). Se trata de una
decisidon relevante no sélo por el caso concreto, sino también porque sirve de
precedente respecto de la tramitaciéon de iniciativas legislativas de la misma
naturaleza (eventual tercer retiro de pensiones, creacion de un impuesto al
patrimonio, entre otras).
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Finalmente, cabe destacar que es un fallo histdrico y particularmente importante,
en atencién a que permite resguardar la iniciativa exclusiva legislativa del Presidente
de la Republica en materias que son esenciales para conservar la disciplina fiscal y
promover la prosperidad econdmica de nuestro pais.

iSentencia Rol 9797-20-CPT.

Disponible en: https://www.diarioconstitucional.cl/wp-content/uploads/2020/12/145980.pdf

i Boletines N° 13.736-07; 13.749-07 y 13.800-07, refundidos.

iii | ey N° 21.295. El proyecto ingresd a tramitacion el dia 18 de noviembre del 2020 y fue publicado en el Diario
Oficial el dia 10 de diciembre del mismo afio.

VE| Senado y la Cdmara de Diputados, en tanto, instaron por el completo rechazo del requerimiento. También
participaron en la tramitacion del requerimiento, en este caso a través de audiencias publicas, a los profesores
Sergio Verdugo, Teodoro Ribera, entre otros.

V' Véase la Resefia Legislativa N° 1455 de LyD, publicada el 19 de noviembre de 2020.

Vi Cita a los profesores José Manuel Diaz de Valdés (Chile), Yani Roznai, Rosalind Dixon y David Landau, entre
otros. Véase considerandos 9° y siguientes.

Vi Estuvieron por acoger el requerimiento los siguientes ministros: Brahm (voto dirimente), Ardstica,
Fernandez, Vasquez y Letelier. Estuvieron por el rechazo: Silva, Pozo, Garcia, Pica y Romero (con una
prevencidon personal). Es conveniente sefialar que nuestra institucionalidad vigente dispone que en estas
materias corresponde al Presidente del TC dirimir los empates y su voto sera decisorio. Por lo demas, no es la
primera ocasion en que el voto del Presidente del TC es dirimente.

Vil Al incidir en materias de seguridad social, el quorum requeria ser aprobado por los 2/3 de los diputados y
senadores en ejercicio (considerando 30°). Por lo tanto, existiria en la reforma en cuestidn una
inconstitucionalidad de forma.

* Articulo 6°: “Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como
a toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generarad las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.
Articulo 7°: “Los 6rganos del Estado actuan vélidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro
de sus competencias y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido
en virtud de la Constitucidn o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que
la ley sefiale”.

*Boletin N° 13.555-07. Actualmente en la Comisién de Constitucion de la Cdmara de Diputados (primer tramite
constitucional).
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