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PRESENTACION

El Derecho Publico contintia siendo un terreno fértil en el panorama nacional.
A pesar de haber concluido, ya hace un tiempo, dos procesos constituyentes, son
muchos los temas de analisis que, desde la academia o la experiencia constitucio-
nal vivida, pueden y deben ser valorados. Por ello, la presente edicion del Anuario
de Derecho Ptblico de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales
—Ila nimero 13, para ser precisos— continta siendo un espacio para reflexionar
sobre los principales acontecimientos sociales, politicos y econémicos que pre-
sentan una mirada iuspublicista en Chile.

El debate nacional, desde el ordenamiento juridico y con la Constitucion Po-
litica de 1980 vigente, debe enfrentar las problematicas acuciantes de la sociedad
chilena y ofrecer soluciones juridicas a tono con sus necesidades actuales. De esta
manera, este numero reune a académicas y académicos nacionales e internacio-
nales, con el objetivo de contribuir a una reflexién sobre los retos que contintia
dejando el texto constitucional, luego de dos intentos de redefinir sus bases y pre-
ceptos.

De este modo, la obra que se presenta se divide en cinco secciones que incor-
poran debates dogmaticos o jurisprudenciales desde el Derecho Constitucional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Ambiental y, por primera vez en las edicio-
nes de este Anuario, el Derecho Tributario. Estos, a tono con la mision editorial de
este proyecto, son redactados desde un lenguaje claro y sencillo para, ojala, servir
como una plataforma de divulgacién y conocimientos para la ciudadania y para
la politica publica.

La seccion de Derecho Constitucional se abre con un trabajo en el que se con-
memoran, criticamente, los 20 anos de la importante reforma constitucional de
2005. Enseguida, se incluyen trabajos que estudian temas relativos al rol de la
Fuerzas Armadas en el control del orden publico o la responsabilidad del Estado
por la actuacion de las policias. Asimismo, se ofrecen analisis jurisprudenciales
asociados a la Ley Integral contra la violencia o la llamada “Ley Corta de Isapres”,
esta ultima con una reflexion sobre la interaccion entre los poderes en el campo
legislativo entre el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional. Por ultimo,

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 11



una mirada nacional y comparada a los problemas de independencia e imparcia-
lidad que presenta el Poder Judicial de Chile.

Como parte de las contribuciones en temas de Derecho Administrativo, sus
autores escriben sobre la potestad sancionadora en el Servicio Nacional del Con-
sumidor, la contratacion publica a la luz de la reforma de la Ley de Compras Pu-
blicas y la linea jurisprudencial que concede acceso a remedios de alto costo tras
la interposicion de acciones de proteccion.

Desde la seccion de Derecho Ambiental se ofrecen textos que analizan las con-
secuencias que la Ley de Delitos Econdmicos desencadena con la modificacion
de ilicitos que protegen el medio ambiente como bien juridico. Igualmente, los
principales desafios que afronta la reciente implementacion de la Ley N° 21.600,
que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de
Areas Protegidas y una mirada jurisprudencial a casos de actualidad nacional en
materia ambiental.

En la seccion de Derecho Tributario —como hemos dicho, esta es la primera
edicion del Anuario en la que hemos incluido una secciéon destinada, especifica-
mente, al andlisis tributario constitucional—, se retinen autores y autoras para de-
batir sobre lineas jurisprudenciales que interpretan sobre el cobro de los tributos,
las disfunciones en la practica administrativa del Servicio de Impuestos Internos
y los efectos del litio en la tributacién minera. Por otro lado, se conversa sobre un
estudio nacional y comparado sobre los incentivos tributarios en la investigacion
y desarrollo, otorgado por la Ley 20.241 de 2008.

Por ultimo, en la seccion reservada para la Cétedra de Derecho Constitucional,
Jorge Huneeus Zegers, contamos con la contribuciéon de la abogada y académi-
ca australiana Cheryl Saunders, expresidenta de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional y profesora emérita de la Universidad de Melbourne. La
profesora Saunders nos ofrece un interesante trabajo en el que reflexiona sobre
las experiencias que dejan los dos procesos constitucionales vividos en el pais, las
que sitia —incluso extrayendo lecciones— en la experiencia global de creaciéon
constitucional.

Como en todas sus ediciones pasadas, este Anuario no seria posible sin la co-
laboracion de su comité editorial, cuyos integrantes sugieren temas a tratar, asi
como posibles autores y autoras. Estas ultimas, a su turno, son en quienes descan-
sa esta edicion. Ellos y ellas ofrecen gentilmente sus trabajos y reflexiones, las que
hacen posible, afio a aflo, un nuevo nimero. La direccién del Anuario de Derecho
Publico y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales les transmiten
su agradecimiento por acceder a la invitacién y formar parte de este proyecto.
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Ademas, como es tradicion en esta publicacion, la autoria de los articulos que se
ofrecen para la lectura responde a la intenciéon de cuidar una adecuada equidad
de género.

Por ultimo, la edicién de estilo de este nimero estuvo a cargo de Lorena San-
chez Garcia, quien con su agudeza y celeridad hizo posible que esta version viera
la luz mucho antes de lo previsto.

Sin mas, nos complace invitarles a la lectura de sus diversos textos y a su re-
flexion, ya que los mismos se presentan con la finalidad de contribuir a la forma-
cion, a la cultura juridica y a la discusion publica en el derecho publico nacional.

Domingo Lovera

Reynaldo Lam

Directores del Anuario de Derecho Publico
Santiago, septiembre de 2025.
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PRESIDENCIALISMO EXPANSIVO. COMENTARIO A LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL NO.
15.180-2024

José Francisco Garcial

Resumen

Este trabajo examina criticamente la sentencia del Tribunal Constitucional
(Rol N° 15.180-2024) que acogi6 un requerimiento de un grupo de sena-
dores que buscaba la declaraciéon de inconstitucionalidad de una indicacién
parlamentaria que modificaba el proyecto de “Ley Corta de Isapres”. Esta pre-
tendia incorporar una regla diferente de devolucion de los cobros excesivos
de las Isapres a sus afiliados (excedentes), en el marco del cumplimiento de
las sentencias de la Corte Suprema que lo ordenaban. El autor sostiene que
los argumentos del TC vinculando la indicacién objetada con el derecho a
la seguridad social para declarar su inconstitucionalidad al infringir la ini-
ciativa exclusiva legislativa presidencial, no resultan persuasivos. Ademas,
repara que el TC no advierte las negativas consecuencias institucionales que
su sentencia produce. Entre ellas, que el TC ha expandido el campo de la
iniciativa exclusiva al sistema de salud, extendiéndose al conjunto de pres-
taciones generales a la poblacién, su forma de financiamiento, incluyendo
las cotizaciones, y su organizacién institucional. Con ello, altera (aun mas)
el (des)equilibrio de poderes en el campo legislativo entre el Presidente de la
Republica y el Congreso Nacional.

1 Profesor Asociado de Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Correo electronico:
jfgarcia@uc.cl Agradezco los comentarios y sugerencias formuladas a un borrador inicial de este texto a los
profesores Gastéon Gomez, Sergio Verdugo, Eugenio Garcia-Huidobro, Patricio Zapata y Andrés Vodanovic,
Y, especialmente, al ayudante de investigacion Hardy Chodil.
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1. Introduccién

El 1 de abril de 2024, el Tribunal Constitucional (TC) acogid, en sentencia divi-
dida 6-4,* un requerimiento presentado por un grupo de senadores oficialistas
que buscaba la declaracion de inconstitucionalidad de la indicacién N° 8. Dicha
indicacion, propuesta por senadores de oposicion, cuyo objeto era modificar el
articulo 3° del denominado proyecto de “Ley Corta de Isapres’,’ introducia una
regla diferente (de “mutualizacién”) de devolucién de los montos cobrados en ex-
ceso por las Isapre a sus afiliados (los excedentes). Con la “Ley Corta” se buscaba
dar cumplimiento a un conjunto de sentencias de la Corte Suprema de fines de
noviembre de 2022,* que ordenaron la devolucion de los excedentes referidos, dis-
poniendo criterios generales de implementacion de lo resuelto sobre la aplicacion
de una unica tabla de factores por parte de las Isapre.

Con todo, las divergencias respecto de temas nucleares del problema eran
muchas: la magnitud de lo debido por las Isapre; las condiciones de subsistencia
del sistema privado, tanto de aseguradoras (Isapre) como prestadores (clinicas);
el impacto de la inminente crisis del sector privado en el congestionado sistema
publico de salud (tanto asegurador Fonasa como prestadores); entre otros.

Por lo demds, durante este proceso existieron diferencias importantes entre
gobierno y oposicion respecto de la estrategia legislativa para abordar el cumpli-
miento de las referidas sentencias.” Una importante consistié en la presentacion
por parte de senadores de la oposicion, de la indicaciéon N° 8 impugnada (y que
sera en definitiva declarada inconstitucional por el TC en la sentencia objeto de
analisis). Tras la sentencia del TC y una intensa negociacion politica, finalmente
se logrd aprobar el proyecto, publicandose la Ley N° 21.674 en el Diario Oficial

2 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024.

3 Boletin N° 15.896-11. En sentido estricto se trataba del proyecto de ley que modifica el Decreto con Fuerza
de Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del
Decreto Ley N° 2.763, de 1979, y de las leyes N° 18.933 y 18.469, en las materias que indica, crea un nuevo
modelo de atencion en el Fonasa, otorga facultades y atribuciones a la Superintendencia de Salud y modifica
normas relativas a las instituciones de salud previsional.

4 Por ejemplo, Corte Suprema, Rol N° 16.630-2022, 22-11-2022. Por lo demds, este conjunto de sentencias
fueron objeto de gran controversia, tanto a nivel politico como académico. Ver, por ejemplo, Tomas Izquier-
do, “La sentencia del caso Isapres: Un analisis juridico sobre su alcance”, en Revista Chilena de Derecho, vol.
50, N° 3, (Pontificia Universidad Catélica de Chile), 2023, pp. 149-161; e Ignacio Ried, “El efecto Erga Om-
nes de la Sentencia de la Accidén de Proteccion: Un analisis desde el Derecho Procesal’, en Revista Chilena
de Derecho, vol. 51, N° 1, (Pontificia Universidad Catolica de Chile), 2024, pp. 99-129.

5  En efecto, por un lado, el gobierno presento el proyecto original de la “Ley Corta”, Boletin N° 15.896-11,
base de la futura ley, mientras, la oposicion presenté el proyecto de reforma constitucional que incorpora
una disposicion transitoria que regule las bases para la determinacion de las tarifas de los planes de salud
y la implementacion de sus ajustes de precios, Boletin N° 15604-07, que, por lo demas, fue objeto de un
requerimiento parlamentario (senadores oficialistas), no acogido por el TC. Ver Tribunal Constitucional,
Rol 14.397-2023, 01-08-2023.
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el 24 de mayo de 2024, en medio de un ambiente generalizado de criticas a la
legislacion aprobada, y sin perder de vista la necesidad y urgencia de una reforma
“larga” al sector salud.

El requerimiento ante el TC formuld dos argumentos: primero, dado que la
indicacion N° 8 debe ser considerada una materia vinculada al derecho a la segu-
ridad social (y no sélo a la salud), en consecuencia, invade ilicitamente el campo
de la iniciativa exclusiva.® Segundo, al tratarse de una materia de seguridad social,
infringe el mandato de ser aprobada por ley de quorum calificado,” en circuns-
tancias que habia sido aprobada por mayoria simple. La sentencia del TC acogi6 el
primero de los dos argumentos y estimé innecesario referirse al segundo.

Este comentario tiene por objeto examinar criticamente las justificaciones en-
tregadas por el TC para declarar la inconstitucionalidad de la indicacién objetada.
Para ello, describo los argumentos de los diversos actores institucionales en disputa
(seccion 2). Enseguida doy cuenta de los fundamentos juridicos centrales de la sen-
tencia (seccion 3), y del voto disidente (seccion 4). Luego, examino criticamente
la sentencia, limitdindome a tres aspectos: si es persuasiva a la hora de demostrar
la “Intima relaciéon” entre el derecho a la proteccion de la salud y el derecho a la
seguridad social en conexion con la indicaciéon impugnada; la forma en que utiliza
sus propios precedentes; y, la manera en que aborda el estatuto constitucional de la
iniciativa exclusiva. Me interesa desarrollar una perspectiva contextualizada para
resolver la controversia que se somete al conocimiento del TC, y también ofrecer
una aproximacion sobre las posibles consecuencias institucionales que dicha sen-
tencia podria generar (seccion 5). Finalizo con conclusiones (seccién 6).

2. Argumentos en disputa: senadores requirentes, Senado y Presidente
de la Republica

Como ya lo adverti, los parlamentarios requirentes plantearon que la indicacién
N° 8 vulneraba la Constitucion al transgredir la iniciativa exclusiva legislativa pre-
sidencial en materias de seguridad social.®

En su requerimiento, argumentaron que la indicacion regula aspectos inheren-
tes al sistema de seguridad social al definir la forma de devolucion de excedentes

6  Art. 65 inciso cuarto N° 6 CPR.
7  Art. 66 CPR.

8  Art. 65 inciso cuarto N° 6 CPR.
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derivados de cobros en exceso por parte de las Isapre. De esta forma, y segun su
interpretacion, dicha regulacion pertenece al ambito exclusivo del Presidente de la
Republica y no puede ser modificada por parlamentarios mediante indicaciones
parlamentarias al proyecto de ley. Asimismo, recalcaron que la jurisprudencia del
TC ha sido consistente en reconocer la conexién indisoluble entre el derecho a
la proteccion de la salud® y el derecho a la seguridad social.'’ En segundo lugar,
también alegaron que el procedimiento legislativo utilizado no habria dado cum-
plimiento al quérum calificado requerido para aprobar leyes relativas a seguridad
social, violando asi el articulo 66 CPR. Agregaron que ello generaria inseguridad
juridica al desconocer los limites establecidos para el legislador.

Por su parte, el presidente del Senado, en representacion de este, sostuvo que
la indicacién cuestionada no regula materias de seguridad social, sino aspectos
relativos al derecho de proteccion de la salud. Dichos aspectos no se encuentran
sujetos a la iniciativa exclusiva presidencial. Argumentaron que la regulacion
propuesta se limita a establecer un mecanismo de devolucion de cobros en exce-
so, derivado de una sentencia judicial de la Corte Suprema, lo que no implica la
imposicion de nuevas obligaciones ni la modificacién del sistema de seguridad
social. Subrayaron que el articulo 19 N° 9 y el articulo 19 N° 18, ambos de la
CPR, reconocen derechos fundamentales diferentes y que los actores realizan una
interpretacion extensiva de las competencias presidenciales, contraria al caracter
excepcional y restrictivo que la Constitucion atribuye a la iniciativa exclusiva pre-
sidencial. Para los requirentes, este limite seria consistente con la jurisprudencia
del TC. Asimismo, sefialaron que la indicacién no implica gasto fiscal ni afecta
el equilibrio de las finanzas publicas, lo cual seria uno de los fundamentos his-
toricos y doctrinarios de la reserva de iniciativa exclusiva presidencial. Asi, mal
podria afectar siquiera el espiritu de la norma. En efecto, al regular relaciones
patrimoniales entre privados, en este caso, entre las Isapre y sus afiliados, no se
estaria afectando las finanzas publicas. Finalmente, plantearon que la regulacion
en cuestion es un acto de cumplimiento de una sentencia judicial dictada por la
Corte Suprema, lo que reforzaria su caracter excepcional y necesario dentro del
marco de autonomia legislativa del Congreso.

Por su parte, el Presidente de la Republica en sus observaciones se refiri6 al
concepto de seguridad social (sobre la base de lo desarrollado por la OIT vy el
Comité DESC-ONU); y la jurisprudencia del TC en esta materia, citando como

9 Art. 19N°9 CPR.

10 Art. 19 N° 18 CPR.
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precedente la sentencia Rol N° 1710-2010, con el objeto de reconocer el vinculo
entre el derecho de proteccion a la salud y el derecho a la seguridad social. Luego,
el presidente desarroll6 una argumentacion similar a la contenida en el requeri-
miento acerca de la necesaria aplicacion del estatuto de la iniciativa exclusiva le-
gislativa presidencial y del quérum de mayoria absoluta correspondiente. Solicito,
en definitiva, que se acoja el requerimiento y se declare la inconstitucionalidad de
la indicacién objetada.

Finalmente, diversas instituciones del sector privado de salud presentaron
escritos y un informe en Derecho formulando observaciones criticas al requeri-
miento, defendiendo la constitucionalidad de la indicacién objetada.

3. La sentencia del TC

Seis ministros del TC, en sentencia redactada por el ministro Mera, consideraron
que la indicaciéon N°8 regulaba aspectos esenciales del sistema de seguridad so-
cial, lo cual estd reservado a la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

La sentencia comenzd precisando que el requerimiento no se dirige contra el
fondo de la indicacion, sino que se trata de una cuestion competencial acerca de
si los parlamentarios pueden formularla y aprobarla."

Para ir al fondo del asunto, desarrollé un esquema de analisis para dilucidar
si estamos o no ante una regulacién que se refiera a cotizaciones de salud, o sélo
ante una férmula de pago de una deuda civil; si, en caso de tratarse de cotizaciones
de salud, éstas pueden considerarse como materia de seguridad social o, en todo
caso, si la indicacion se refiere a un problema de seguridad social o que incida en
ella, o se trata, por el contrario, de un asunto relativo a un derecho constitucional
distinto, relacionado pero independiente de la seguridad social, como seria el caso
del de proteccion de la salud; y si, aunque se tratara de un caso relativo al derecho
a la seguridad social, puede encuadrarse la indicacion en el marco de la iniciativa
exclusiva presidencial, desde que, de acuerdo al Senado, esa iniciativa se reserva
solo para casos en que se afecte o pueda verse afectado el erario publico.?

Bajo este esquema, y, en primer lugar, la sentencia concluyé que la indicacién
impugnada no se refiere al pago de una deuda civil, sino a un sistema completo
de salud previsional que quiere sustentar, tal como lo quiere también el proyecto

11 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°3.

12 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°7.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 81



original, pero con diferente formula, e impacta, ademds, directamente, en el mon-
to de las cotizaciones previsionales de los cotizantes a quienes les perjudicé la
aplicacion de tablas de factores declaradas ilegales por sentencia ejecutoriada.”
A modo ejemplar, citd la intervencién de uno de los senadores opositores quien,
al defender en el debate legislativo una indicacion similar de mutualizacion de
los excedentes (aunque declarada inadmisible), lo hizo sefialando que seguia “la
légica de la seguridad social”. ™*

En segundo lugar, la sentencia sostuvo que para la doctrina y para la norma-
tiva nacional e internacional, la proteccion de la salud, en cuanto al sistema y su
estructura, a su financiamiento mediante cotizaciones y a las prestaciones que se
otorgan de modo general a la poblacién, forman parte del concepto mismo de
seguridad social.”” Para ello, el TC recurri6 a la definicién de la OIT de seguridad
social y a diversos convenios de esta,' y a articulos de doctrina que pronuncian-
dose respecto de sentencias del TC inferian la vinculacién que haria este entre
ambos derechos.”” También aludio a jurisprudencia constitucional, especialmente
a la sentencia Rol N° 1710-2010," y a la jurisprudencia judicial.

Para el sentenciador, el Senado desconoce que existe una “intima relacion”
entre ambos derechos, existiendo un drea comun, una interseccion, entre los con-
tenidos de los derechos regulados en los numerales 9 y 18 del articulo 19 CPR, que
se extienden a diferentes dambitos."” En efecto, la indicacion se refiere

a la sustentaciéon de un sistema de salud previsional y que impacta, direc-
tamente, en el monto de las cotizaciones previsionales de los cotizantes a
quienes les perjudicé la aplicacion de tablas de factores declaradas ilegales
por sentencia ejecutoriada de la Corte Suprema. Luego, estamos aqui en el
nucleo mismo de la seguridad social, y no en un drea del derecho a la salud
que se aleje de esa categoria. No sélo las prestaciones otorgadas forman

13 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°15.
14 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°10.
15 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°17.
16 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°17.
17 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°18.

18 Tribunal Constitucional, Rol 1710-2010, 06-08-2010, proceso de inconstitucionalidad iniciado de oficio por
el Tribunal Constitucional con relacion al articulo 38 ter de la Ley 18.933.

19 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°21.
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parte del sistema de seguridad social, sino también la organizacion del sis-
tema y su forma de financiamiento.”

En tercer lugar, y como corolario de los razonamientos anteriores, la sentencia
se avoco a resolver si, en definitiva, la indicaciéon impugnada debe sujetarse al
marco del articulo 65 inciso cuarto N° 6 de la CPR, o bien quedar eximida de
este, dado que este estatuto constitucional (iniciativa exclusiva) debe interpre-
tarse restrictivamente y desde que, segin el Honorable Senado, esa iniciativa se
reserva solo para casos en que se afecte o pueda verse afectado el erario publico.”!
Esta segunda cuestion serd inmediatamente descartada por el TC, puesto que a
su juicio existen otros numerales del inciso cuarto (como aspectos relevantes del
numero 4 y también el 5), que no tienen impacto en el erario publico.” Sin em-
bargo, sobre el primer argumento, concuerda con el Senado (y la disidencia) que
la iniciativa exclusiva es excepcional y debe interpretarse restrictivamente, pero,
a su juicio, en sus razonamientos previos, la sentencia ha demostrado por qué la
indicacion forma parte del nicleo mismo del derecho a la seguridad social y, en
consecuencia, debe sujetarse al marco del articulo 65 inciso cuarto N° 6 CPR.*
Asi, la indicacion es declarada inconstitucional por infringir la iniciativa exclusiva
legislativa presidencial.**

Concluyd la sentencia sefialando que no se hard cargo de la segunda impug-
nacion constitucional, esto es, acerca del quérum exigido para la aprobacion de la
indicaciéon impugnada, toda vez que resuelto el primer vicio de inconstitucionali-
dad no corresponderia referirse al segundo. Para el TC, ello resultaria contradic-

torio con lo antes resuelto.?

4. La disidencia

Los fundamentos precedentes no fueron compartidos por cuatro ministros. En
voto disidente redactado por el ministro Fernandez abordé diversas dimensiones

20 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°24.
21 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°27.
22 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°28.
23 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°29.
24 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°31.

25 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°32.
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de la controversia. Aunque dicho voto intenta destacar la necesidad de fijar con
precision los limites competenciales de la iniciativa exclusiva presidencial, especi-
ficamente en el plano de la seguridad social,? sélo logra parcialmente ofrecer una
metodologia para abordar el problema que diagnéstica con precision.

Para el voto disidente, el caracter restrictivo de la iniciativa exclusiva presi-
dencial ha sido largamente desarrollada en la jurisprudencia del TC, fundado en
que una interpretacion amplia de las materias de iniciativa exclusiva presidencial
desvirtuaria la funcién soberana del Congreso Nacional en la formulacién de las
leyes. Reconoce que, a pesar de que el TC ha ampliado el concepto de seguridad
social en su jurisprudencia,” ella debe enmarcarse en el contexto general de la ini-
ciativa exclusiva y, mas aun, “del régimen politico vigente en Chile, con base en el
articulo 4° de la Constitucion, en cuanto aquella iniciativa supone una excepcion
al rol que corresponde al Congreso Nacional dentro del régimen de gobierno de-
mocratico, como 6rgano representativo por excelencia de la comunidad politica,
y, en particular a los parlamentarios en el proceso legislativo...”?®

Luego, el voto disidente explicé la forma en que la indicacion no “incide” en
materias de seguridad social, de manera que no afecta la iniciativa exclusiva pre-
sidencial que motivo el requerimiento. Entre dichas razones se encuentran que
la indicacion versa sobre el cumplimiento de una sentencia dictada por la Corte
Suprema, la naturaleza del crédito y que este no es cotizacion, la practica parla-
mentaria en esta materia, el que la indicacion versa sobre materias de salud, entre
otras.”

Un argumento relevante del razonamiento disidente se basa en la practica par-
lamentaria relativa a proyectos de ley que regulan el sistema de salud. Esta prac-
tica, a juicio de la disidencia, rechaza una interpretaciéon que conduzca a vincular
la regla del articulo 65 inciso cuarto N°6 “inequivocamente y sin excepcion, a que
cualquier asunto vinculado con el patrimonio de las Isapres incida en seguridad
social, dejando sin posibilidad que los parlamentarios presenten proyectos de ley
o indicaciones en tanto se trate de regular ese patrimonio o analogos asuntos eco-
ndémicos o financieros...”*”” Luego cita largamente mociones parlamentarias que
han regulado diversos aspectos del sistema de salud, y en las que la cuestion de

26 Art. 65 inc. 4 N° 6 CPR.

27 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, voto disidente, N° 10.
28 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, voto disidente, N° 11.
29 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, voto disidente, N° 18.

30 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, voto disidente, N° 45,
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constitucionalidad (inadmisibilidad) no se ha presentado.’ Por lo demas, dos de
las reformas legales que han regulado los excedentes tienen su origen en mocio-
nes parlamentarias aprobadas por mayoria simple. En ninguna de estas reformas
hubo reservas de constitucionalidad, ni se presentaron requerimientos impug-
nando las mismas.*

Asimismo, la disidencia acusa que una interpretacion como la que realiza la
sentencia desnaturaliza el nicleo esencial de los derechos fundamentales en jue-
go, lo que se produciria en la especie “cuando se le da un alcance tan amplio que
se extiende hasta un punto en que no es posible distinguir cuestiones que no for-
maria parte de él, invadiendo la esfera propia de otro derecho fundamental...’*
en tanto la sentencia habria subsumido erradamente el derecho a la proteccion de
la salud en el de seguridad social.

En definitiva, para la disidencia, la forma para el pago de la acreencia debida
por parte de las Isapre a sus afiliados, desarrollada por la indicacién impugnada,
no corresponde ni incide en normas de seguridad social por lo que no puede
quedar sujeta al estatuto de iniciativa exclusiva presidencial legislativa en esta ma-
teria, ni debe ser aprobada por quérum calificado.*

5. Evaluacién de la sentencia

5.1. Sobre la “estrecha” o “intima relaciéon” entre el derecho de protec-
cion a la salud y el derecho a la seguridad social, en conexién con la
indicaciéon impugnada

A mi juicio, no son persuasivos los argumentos que entrega la sentencia en esta
materia. La reconstruccion interpretativa de la “estrecha” o “intima relaciéon” en-
tre ambos derechos —idea que toma del precedente STC Rol N° 1710-2010—,%
descansa en una serie de fuentes secundarias. Ellas incluyen citas a definiciones

de la OIT, articulos académicos, sentencias de la Corte Suprema, de la Corte

31 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, voto disidente, N° 47. Este argumento fue desarro-
llado extensamente en uno de los informes en derecho acompanados en la causa. Me refiero al informe en
derecho del profesor Patricio Zapata que acompana un anexo de 50 paginas describiendo esta practica. Ver
fojas 0002335 y siguientes del expediente. Disponible aca: https://tramitacion.tcchile.cl/tc/informesEnDe-
recho

32 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, voto disidente, N° 37.
33 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, voto disidente, N° 53.
34 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, voto disidente, N° 57.

35 Tribunal Constitucional, Rol 1710-2010, 06-08-2010, C°136.
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Interamericana de Derechos Humanos, y de tribunales ordinarios de justicia. En
esta parte la sentencia desarrolla una interpretacion legal de la Constitucién bas-
tante forzada mediante normas laborales.

El argumento mds persuasivo del voto de mayoria se funda en precedentes del
propio TC. No obstante, como explicaré, este argumento también tiene proble-
mas.

Siguiendo su practica de respeto a su propio precedente,* la sentencia identi-
fic6 una jurisprudencia de larga data que vincula ambos derechos.” No obstante,
esta jurisprudencia, y las citas doctrinarias que la acompanan, son mas bien gené-
ricas y pueden ser facilmente distinguidas del caso que comento. También abordé
el por qué no debe considerarse como precedente aplicable, la sentencia Rol N°
14.397,® en la que el TC habia desechado, algunos meses antes de la sentencia un
requerimiento parlamentario contra un proyecto de reforma constitucional para
incorporar una disposicidn transitoria que regule las bases para la determinacién
de las tarifas de los planes de salud y la implementaciéon de sus ajustes de precios.*

Con todo, la sentencia esgrime como un “fallo fundamental, a este respecto’,*
la sentencia Rol N° 1710-2010, sobre inconstitucionalidad de la (vieja) tabla de
factores que determinaban los reajustes de los planes de salud bajo la Ley N°
18.933 (Ley de Isapre). Para la sentencia, este precedente, que fue citado amplia-
mente por todos los intervinientes, daria cuenta de la seriedad que asigné el TC a
la infraccion al derecho a la seguridad social, desarrollando un epigrafe especial
sobre este punto. Destacd las relaciones que realizan diversos considerandos de la
sentencia entre el derecho a la proteccion de la salud y el de seguridad social; que
el contrato de salud previsional no puede ser considerado una convencidn civil,

36 Ver Henriquez, Miriam y Garcia, José Francisco, “El precedente en el Tribunal Constitucional: Finning y la
consolidacion de una practica reflexiva’, Renée Rivero y Francisco Zuniga (Coord.), Justicia Constitucional
y Democracia. Libro homenaje al Profesor Rodrigo Pica Flores, (Tirant Lo Blanch), 2024, pp. 613-634. Antes
me habia referido a este asunto en: Garcia, José Francisco, “sPrecedente horizontal de facto en el Tribunal
Constitucional?”, en Revista de Derecho Publico, Nimero especial, 2018, pp. 247-262; y, mucho antes, en
Garcia, José Francisco y Verdugo, Sergio, “Tribunal Constitucional, certiorari y precedente”, Cazor, Kamel y
Salas, Carolina (Coord.), Estudios Constitucionales, (Librotecnia), 2010, pp. 419-482.

37 Estos precedentes son Tribunal Constitucional, Rol 976-2007, 26.06-2008; y Rol 1218-2008, 07-07-2009.
38 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°19.

39 Tribunal Constitucional, Rol 14.397-2012, 01-08-2023. Se trata del requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por H. Diputadas y H. Diputados, que representan mas de la cuarta parte de los miembros
en ejercicio, respecto de los incisos tercero, cuarto y séptimo, del articulo unico del proyecto de reforma
constitucional que modifica la Carta Fundamental, para incorporar una disposicion transitoria que regule
las bases para la determinacion de las tarifas de los planes de salud y la implementacion de sus ajustes de
precios, contenido en el Boletin N° 15604-07.

40 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°20.
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sino que debe serlo en relacion con el derecho a la seguridad social, concluyendo
que las normas que regulan esa relacion juridica son de orden publico; y, en defi-
nitiva, sefialando que en los considerandos 159°y 160° “se razona acerca de como
la ley que analiza vulnera la garantia del articulo 19 N° 18 ‘en intima relacién con
el derecho a la proteccion de la salud ya analizado™* y que no puede negarse la
“Intima relacion” entre ambas garantias. Concluye esta parte haciéndose cargo de
la argumentacion del Senado que sostiene que estos razonamientos no convierten
en sindnimos ambos derechos, objetdndola y dando gran importancia a las “ex-
presiones textuales y explicitas de lo considerativo del fallo”, en cuanto sefialan que
los contratos previsionales de salud operan “en el marco de la seguridad social”*

Con todo, esta reconstruccion interpretativa que ofrece la sentencia buscando
establecer la “intima relacion”, entre la indicacion y el derecho a la seguridad so-
cial, que se extiende a lo largo de varios considerandos y extensas citas, es débil
y poco persuasiva. Quiero ofrecer tres argumentos que me llevan a concluir esto.

En primer lugar, la sentencia no ofrece un tratamiento sofisticado acerca de
la estructura normativa de los derechos fundamentales respecto de los derechos
involucrados. Se trata de un problema metodoldgico complejo, por cuanto ni la
dogmatica ni la jurisprudencia constitucional han estado a la altura en este as-
pecto crucial.”® A pesar de ello, es un problema que resulta inescapable de ser
abordado con profundidad y rigor por parte de la sentencia.

Y es que precisamente una parte importante del problema se vincula a que tan-
to el derecho a la proteccion de la salud* como el derecho a la seguridad social®
son derechos fundamentales que han sido entregados por el texto constitucional a
una amplia configuracion legislativa. De ahi, que la jurisprudencia del TC sosten-
ga que el nucleo esencial del derecho a la seguridad social descansa en los princi-
pios que inspiran la seguridad social, como solidaridad, universalidad, igualdad y
suficiencia y unidad o uniformidad.* Por otro lado, la doctrina ha sostenido que
el nucleo esencial del derecho a la proteccion de la salud descansa principalmente

41 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°20. He omitido negrita de la cita.
42 Tribunal Constitucional, Rol 15.180-2024, 01-04-2024, C°21.

43 Naturalmente con la excepcion de Aldunate, Eduardo, Derechos Fundamentales, (Legal Publishing), 2008.
De manera mas reciente, también puede destacarse Contreras, Pablo y Salgado, Constanza (eds.), Manual
sobre derechos fundamentales. Teoria General, (LOM Ediciones), 2017; y de los mismos editores, Curso de
Derechos Fundamentales, (Tirant lo Blanch), 2021.

44 Art. 19 N°9 CPR.
45 Art. 19 N° 18 CPR.

46 Tribunal Constitucional, Rol 1710-2010, 06-08-2010, C° 131-135.
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en sus cuerpos legislativos basales, por ejemplo, la Ley N° 19.996, Ley AUGE, que
establece un régimen de garantias (explicitas) de salud.* Ello eleva la carga argu-
mentativa de la sentencia para vincular el contenido regulatorio de la indicacién
con el nucleo esencial del derecho a la seguridad social.

La manera deficitaria en que la Constitucion vigente aborda la estructura nor-
mativa de ambos derechos, especialmente su contenido esencial, fue un aspecto
sumamente relevante a la hora de pensar la regulacién de ambos derechos —y
de otros econdmicos, sociales y culturales— en el contexto de la redaccién de los
textos de los dos procesos constituyentes fallidos.*®

En segundo lugar, el problema de las cotizaciones —su naturaleza juridica bajo
el texto constitucional y su rol en el sistema de salud— ocupa un lugar central
en la controversia. Tampoco la sentencia ofrece un tratamiento sistematico so-
bre esta materia. Por supuesto no se trata de una cuestion simple porque nuestro
constitucionalismo no ha abordado de manera cabal el hecho que la Constitucion
consagra un conjunto especifico, limitado y finito de institutos, formas o tipos ju-
ridicos que autorizan a imponer afectaciones de contenido patrimonial. En efecto,
junto a las formas de limitacion y privacion al dominio reguladas en el estatuto
constitucional del derecho de propiedad,® la Constitucion regula los tributos,*
las cargas publicas,” los gravamenes especiales,* la (prohibicién de) confiscacion
y pérdida de derechos previsionales,” y también, las cotizaciones de salud* y de
seguridad social.”

Por supuesto este comentario no es el espacio para desarrollar los estatutos
constitucionales y legales de ambos modelos de cotizaciones, su naturaleza, o sus
importantes diferencias. Pero, la sentencia pierde una oportunidad que es tan
valiosa como inescapable para especificar y diferenciar de manera precisa ambos
estatutos, y mas aun, opta por el camino contrario y, sin gran fundamentacion,

47 Zuniga, Alejandra, “Derecho a Cuidado Sanitario”, Pablo Contreras y Constanza Salgado (eds.), Curso de
Derechos Fundamentales, (Tirant lo Blanch), 2021, pp. 809-824.

48 Ver Gomez, Gaston y Garcia, José Francisco, “Los derechos sociales y la nueva constitucion: complejidades
y desafios técnicos”, en Actualidad Juridica, vol. 44, (Universidad del Desarrollo), 2021, pp. 229-278.

49 Art. 19 N° 24 CPR.
50 Art. 19 N°20 CPR.
51 Art. 19 N°20 CPR.
52 Art. 19 N°22 CPR.
53 Art. 19 N°7 CPR.
54 Art. 19 N°9 CPR.

55 Art. 19 N° 18 CPR.
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trata como equivalentes funcionales ambos regimenes a la hora de evaluar la in-
dicacién impugnada.®

En tercer lugar, el TC en el pasado ha abordado con precision y rigor com-
plejidades como las antes descritas, rechazando la invitacion a buscar, de manera
expansiva, una “estrecha” o “intima relacion” entre derechos fundamentales. Y lo
ha hecho precisamente profundizando en la especificidad y autonomia de estos,
su nucleo o contenido esencial y, en definitiva, introduciéndose a fondo en la es-
tructura normativa de los derechos fundamentales objeto de analisis.

El denominado caso “Colusion Pollos” es un excelente ejemplo de lo anterior.
En dicho caso, el requirente, acusado por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) de
colusion, invoco para si la garantia de prohibicién de auto-incriminacién, conteni-
da expresamente en el art. 19 N° 7 letra f) CPR, pero en conexion con la garantia
del derecho a defensa y el debido proceso, contenida en el articulo 19 N°3 CPR
que contendria, por extension, la garantia referida. Pero el TC sostuvo que se trata
de una garantia que opera en sede penal y respecto de imputados o acusados en
procedimientos de dicha naturaleza, y no en una sede infraccional —como es la de
libre competencia—, en que se desarrollaba la gestién pendiente. Tal interpretacion
expansiva del requirente fue rechazada por el TC,”” incluyendo una reflexion acerca
de como podia desnaturalizarse y afectarse el nucleo esencial del derecho (la pro-
hibicién referida) y sus objetivos, vinculados a la libertad personal del articulo 19
N° 7 CPR,*® como también la normativa internacional de Derechos Humanos que
contiene normas similares, y que fueron invocados por el requirente.”

En consecuencia, existen al menos tres razones que me llevan a concluir que
la “intima relacién” entre ambos derechos fundamentales no queda probada vy,
por el contrario, quedan en el camino muchos cabos logicos sueltos, matices y
precisiones.

56 En esta materia la dogmatica también esta en deuda, y slo de manera reciente hemos visto avances en este
sentido. En el caso de las cotizaciones de salud, ver Salgado, Constanza, “La naturaleza de las cotizaciones
de salud bajo la Constitucion de 1980, en Ius et Praxis, vol. 30, N° 3, (Universidad de Talca), 2024, pp. 26-
43. En el caso de las cotizaciones de seguridad social, ver informe en derecho de Gastéon Gémez, La Cons-
titucion, el sistema de pensiones y las cuentas de capitalizacion individual, acompanado en el expediente
TC, Rol N° 7442-19-INA, de diciembre de 2019, fojas 000612 y siguientes del expediente. Disponible ac:

https://tramitacion.tcchile.cl/tc/informesEnDerecho

57 Tribunal Constitucional, Rol 2381-2012, 20-08-2013, C°10 y ss. En otra sentencia, se pronuncié en el mismo
sentido: “La jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que la prohibicion constitucional de autoincrimi-
nacion requiere que se trate de una causa criminal, donde la obligacion pese sobre un imputado o acusado
y que la declaracién se exija bajo juramento y respecto de un hecho propio”. Tribunal Constitucional, Rol
2936-2015, 20-10-2016, C°11.

58 Tribunal Constitucional, Rol 2381-2012, 20-08-2013, C°15.

59 Tribunal Constitucional, Rol 2381-2012, 20-08-2013, C°14.
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5.2. Consecuencias institucionales de la sentencia: presidencialismo
expansivo

Nadie podria extrafarse que el TC sea deferente con las atribuciones presiden-
ciales en materia de iniciativa exclusiva legislativa (o en materia de Ley de Presu-
puestos). El TC “nace” en la reforma constitucional de 1970 como arbitro entre el
Ejecutivo y el Congreso, principalmente por conflictos legislativos. Con todo, no
lo hace de manera neutral; siempre los dados han estado cargados en esta materia
a favor del presidente.” La Constitucion de 1980 profundizoé este desnivel, este
desequilibrio.

Pero una cuestion es este desequilibrio base, general, y otro, que se profundice
por via de una sentencia. Es eso lo que deja la sentencia: un precedente que recorta
aun mas la iniciativa legislativa parlamentaria, esta vez, en amplios aspectos regu-
latorios vinculados al sistema de salud. Y este efecto es inversamente proporcional
a la suficiencia y sofisticacion del andlisis que ofrece la sentencia en su aplicacion
del estatuto de iniciativa exclusiva presidencial a la indicacién impugnada, y a las
justificaciones que entrega para declarar su inconstitucionalidad.

Para la sentencia esta discusion central tiene un lugar mas bien secundario
en su razonamiento, opera simplemente como un corolario ldgico. Asi, luego de
dar por probada la relacién entre la indicacion y el estatuto constitucional de la
seguridad social, la sentencia se limita a subsumir la indicacién objetada bajo la
regla del articulo 65 inciso cuarto N° 6 CPR no sin antes, y con razon, rechazar
la argumentacion del Senado de que la iniciativa exclusiva presidencial tiene por
objetivo principal evitar afectaciones al erario publico. Argumento que nace auto
derrotado.

Mas alla de si para la sentencia resulta necesario o no evaluar con detencion las
graves consecuencias institucionales de lo que resolvera, en definitiva —sabemos,
opta por no hacerlo, haciendo una aplicacién méds o menos mecanica del estatuto
de iniciativa una vez resuelto que la indicacion regula materias de seguridad so-
cial—, se trata de un elemento esencial de la controversia que debemos enfrentar.
Y en esto el voto disidente acierta: ;como hacer exigible que la iniciativa exclusiva
presidencial sea efectivamente considerada por nuestra practica constitucional
como una institucion excepcional, una anomalia competencial en materia de
iniciativa legislativa, y que el juez constitucional, al conocer y resolver de estas

60 Verdugo, Sergio, “Birth and Decay of the Chilean Constitutional Tribunal (1970-1973): The Irony of a
Wrong Electoral Prediction”, en International Journal of Constitutional Law, vol. 15, N° 2, (Oxford Univer-
sity Press), 2017, pp. 469-494.
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materias, la interprete restrictivamente, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia
del TC? Como hemos senalado antes, en este aspecto critico el voto disidente
solo logra parcialmente ofrecer una metodologia para abordar el problema que
diagnostica con precision.

A mi juicio, una metodologia como esta, que por un lado ofrezca un punto de
partida analitico constitucionalmente relevante y que, por el otro, ofrezca crite-
rios de solucidn, esto es, un estandar de revision judicial administrable y eficaz
por parte del juez constitucional, debe comenzar por reconocer que no es posible
continuar tratando el estatuto constitucional de la iniciativa exclusiva como una
institucion genérica, univoca. No es posible —ni lo sera en controversias futu-
ras— fijar una frontera entre las atribuciones del presidente y del Congreso si no
se considera la autonomia y especificidad (naturalmente dentro de un sistema) de
cada una de las hipdtesis o reglas contenidas en el articulo 65 CPR.®!

Asi, el TC en su examen de constitucionalidad de una controversia como la
que presenta la indicacion objetada debe tener presente esta asimetria regulatoria.
Mas aun, esta asimetria influye en el estandar de revision utilizado y su intensidad
o modulacién.®* Asi, para que sea eficazla jurisprudencia del TC acerca del caracter
excepcional y de interpretacion restrictiva de la iniciativa exclusiva presidencial,
este suele emplear un estandar de revision general de deferencia al Congreso. Con

61 Dos han sido los principales afluentes intelectuales que he tenido a la vista para pensar esta cuestion. Prime-
ro, las ventajas de la mayor precision y extension que deben tener las reglas organicas y procedimentales de
un texto constitucional (en oposicion a los capitulos de principios generales o la carta de derechos), espe-
cialmente las que conforman el core democritico, desarrollado con brillo por el profesor Ferreres Comella.
Eslo que él ha denominado la “constitucion de detalle”. Entre las ventajas de este modelo sefiala la reduccién
de la discrecionalidad judicial (dado el menor grado de indeterminacion interpretativa); la minimizacién
del espacio al juez constitucional de introducir juicios morales en su evaluacion; en el estdndar de revision
del juez constitucional, especialmente en la mecénica aplicativa del principio de presuncion de constitucio-
nalidad de la ley; entre otros. Ver Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, (CEPC),
3° ed., 2021. En segundo lugar, un enfoque de interpretacion constitucional estructuralista, desconocido
entre nosotros, y diferente de la interpretacion “sistematica y finalista” que suele seguir el TC. El enfoque
estructuralista es una tradicion de interpretacion del constitucionalismo norteamericano que se vincula al
profesor Charles Black Jr. Bajo este modelo, la interpretacion constitucional debe considerar junto al texto,
la historia, etc., especialmente su logica interna, las relaciones entre sus partes y los principios implicitos
en su estructura (como la separacién de poderes, pesos y contrapesos, forma juridica de Estado, etc.). Ver
Black Jr., Charles, Structure and Relationship in Constitutional Law, (Ox Bow Publisher), 1969. Para un
examen agudo de los planteamientos de esta escuela ver Ely, J. H, Democracy and Distrust, (Harvard Univer-
sity Press), 1980, y Bobbitt, Philipp, Constitutional Fate. The Theory of the Constitution, (Oxford University
Press), 1982.

62 No es la primera vez que me embarco en una reflexion como esta, explorando una intuicién. Hace 15 afos
en este mismo foro también proponia lineamientos para pensar una metodologia diferenciada de revision
judicial para controlar la legislacion de interés especial. Aunque entonces influido por el Public Choice. Ver
Garcia, José Francisco, “El principio de proporcionalidad como parametro de control de la legislacion de
interés especial’, en Anuario de Derecho Publico, 2010, (UDP), pp. 429-448. Quince anos después me sigue
pareciendo importante el consejo del profesor Jerry Mashaw, de tomar, aunque criticamente y con razonable
distancia, algunas propuestas del Public Choice para pensar en el Derecho Publico y cuestiones de disefio
institucional. Ve Mashaw, Jerry, Greed, Chaos, and Governance: Using Public Choice to Improve Public Law,
(Yale University Press), 1999.
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todo, bajo este marco, el TC debe avanzar un paso hacia un estandar de revision
especifico que considere las particularidades de cada hipotesis del articulo 65
CPR. A mi juicio tal estandar debe considerar, a lo menos, dos componentes.

Primero, considerar la precision del texto constitucional, esto es, el mayor
grado de generalidad o especificidad con el que se desarrolla cada hipotesis. Por
ejemplo, considérese el alto grado de precisién que logra el articulo 65 inciso
cuarto N° 1 al referirse a la iniciativa exclusiva en materia de tributo.*®

Un segundo componente es la extension o alcance pretendido por el texto en
cuanto al ambito regulatorio que pretende abarcar (;todo un sector? ;aspectos
especificos de este? ;instituciones juridicas especificas?, etc.). Un buen ejemplo es
la misma regla sobre iniciativa exclusiva en materia de tributos, donde se busca
gran amplitud (imponer, suprimir, reducir, condonar tributos de cualquier clase
o naturaleza, establecer exenciones o modificar las existentes, y determinar su
forma, proporcionalidad o progresion). Por el contrario, las hipétesis sobre re-
muneraciones y beneficios econdmicos (N° 4) o negociacion colectiva (N° 5), son
mas acotadas.

La Tabla N° 1 sintetiza mis ideas preliminares sobre esta cuestion.

Tabla N° 1
Estdndar de revision de los preceptos bajo estatuto de iniciativa exclusiva

Precepto Materia Precision regla Extension Estandar

articulo 65 (generalidad vs. regulatoria revision
CPR especificidad) (amplia vs. (deferencia
acotada) Congreso +

regla especifica)

Inc. 3° Division politico-administrativa Baja (genérica) Alta (amplia) Alto
Administracién financiera y presupuestaria del
Estado, incluyendo L. Presupuestos y 63 N° 10

y13.
Inc. 4°N°1 Tributos Alta Alta Bajo
Inc. 4°N°2 Servicios publicos Alta Alta Bajo
Inc. 4°N°3 Responsabilidad financiera del Estado Alta Alta Bajo
Inc. 4°N°4 | Remuneraciones y beneficios econdémicos sector | Media Baja Medio
publico y privado
Inc. 4° N°5 Negociacion colectiva Media Baja Medio
Inc. 4° N°6 Seguridad social o incida en ella Baja (genérica) Alta Alto

Fuente: Elaboracién propia

63 Por lo demas, notese que se ve reforzado si se considera la idea “unitaria” de tributo que tiene la Constitu-
cion (mas alld de los debates posteriores sobre si este concepto unitario se mantiene méas o menos incélume
tras jurisprudencia del TC que ha complejizado el concepto de tributo).
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La Tabla N° 1 no sélo busca describir de manera preliminar la interaccion entre
los dos componentes antes descritos y las consecuencias en términos de la formu-
lacién de un estandar de revision y el grado de menor o mayor exigencia con el
que se aplique en la resolucion de la controversia especifica que se conoce, sino
que tiene otras dos importantes consecuencias.

En primer lugar, y especialmente importante para la controversia objeto de
analisis, dado que las reglas contenidas en el articulo 65 inciso tercero e inciso
cuarto N° 6 en materia de seguridad social tienen las caracteristicas de ser poco
precisas, genéricas, en su redaccion y en la proyeccion de los enunciados norma-
tivos, sin embargo, tienen la pretension de regular ampliamente una materia (por
ejemplo, administracion financiera y presupuestaria del Estado, por un lado, y la
seguridad social, por el otro), exigen que el control constitucional sea aplicado
de manera especialmente exigente, lo que se traduce en que la carga argumenta-
tiva y de fundamentacion del TC aumente. También implica, a mi juicio, que la
deferencia al campo de accion de la iniciativa parlamentaria —en este caso de la
indicacion— sea especialmente fuerte y pueda ser solamente derrotada mediante
una argumentacion excepcionalmente robusta y en la que el problema del balance
de poderes sea abordado directamente y ponderados los efectos institucionales.

Una segunda consecuencia de la interaccién entre los dos componentes pro-
puestos es que busca dar cuenta de la dinamica politica subyacente entre presidente
y Congreso, identificando las areas, vinculadas a reglas especificas del articulo 65
CPR, en las que podran operar interpretaciones constitucionales legitimas acerca
de la frontera entre la iniciativa exclusiva (anémala, excepcional) y la iniciativa
legislativa general, abierta a ambos colegisladores. En otras palabras, y mas alld
de los intentos expansionistas de uno y otro de forzar la frontera a su favor y
entrar en el juego del constitucionalismo agresivo (hardball constitutionalism),**
hay hipotesis especificas del articulo 65 CPR que seran objeto de natural disputa
interpretativa entre la Presidencia y el Congreso, y que no pueden ser conside-
radas parlamentarismo de facto.®® Por el contrario, los debates de los proyectos
de retiro del 10% previsional si pueden ser candidatos para su calificacion como
parlamentarismo de facto.

64 Me he referido a esto y a la literatura que ha propuesto este concepto y practica en El Mercurio Legal, Balance
2018: el constitucionalismo agresivo entra en escena, 20 de diciembre de 2018.

65 Un buen ejemplo fue la controversia inicial, de naturaleza constitucional, que gener6 la mocion parlamen-
taria para impulsar la jornada laboral de 40 horas semanales, y en la que la administracion anterior (Pifiera
IT) sostenia que se infringfa la iniciativa exclusiva presidencial.
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Ahora bien, a la hora de calibrar estos dos componentes, fijar un estandar de
revision especifico, y el grado de mayor o menos exigencia con el que se aplicara,
el propio TC nos entrega una metodologia para acometer este complejo desafio.
En efecto, en el caso del articulo 65 inciso tercero CPR, en materia de administra-
cion financiera y presupuestaria del Estado, el TC ha desarrollado un estandar de
revision especifico, ad hoc a la hipétesis, y que opera como precedente en nuestra
practica constitucional. Este estandar busca excluir los “gastos indirectos” y “los
eventuales efectos colaterales” de las mociones parlamentarias,® aplicando una
version exigente del principio de deferencia favorable a la iniciativa legislativa
parlamentaria, dando certeza a la jurisprudencia del TC de que la iniciativa exclu-
siva presidencial es excepcional y debe interpretarse restrictivamente.

Sabemos, este no fue el camino que sigui6 la sentencia objeto de anélisis. Por
el contrario, y si nos tomamos en serio la idea de practica constitucional,"” de-
bemos entender que el articulo 65 inciso cuarto N° 6 ha sido modificado por
la sentencia. Asi, mientras el texto de la Constitucién vigente y visible dispone
que entre las materias de iniciativa exclusiva legislativa presidencial que regula el
articulo 65 inciso cuarto CPR se encuentra: “6. Establecer o modificar las normas
sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto del sector publico como del
sector privado’, la sentencia viene a complementar la regla, luego del punto final,
con la siguiente “[,] extendiéndose, en cuanto al sistema de salud, al conjunto de
prestaciones generales a la poblacion, su forma de financiamiento, incluyendo las
cotizaciones, y su organizacion institucional, privada y publica’, dando forma a
la parte invisible, la unwritten constitution,®® de esta (nueva) regla constitucional.
En otras palabras, se trata de una reforma constitucional de facto que altera el
equilibrio de poderes legislativos entre el presidente y el Congreso.

66 Tribunal Constitucional, Rol N° 768-2007, 13-06-2007, C° 12.

67 Y es que mas alld de los textos clasicos sobre el derecho como practica social que han sido tan influyentes
en el mundo juridico anglosajon (H.LA. Hart), tanto en nuestro pais como en el resto de América Latina
(Carlos S. Nino o Carlos Rosenkrantz) existen diversos autores que se aproximan a la Constitucion —y al
derecho constitucional en general— como una practica social o convencion desarrollada al alero de deter-
minadas tradiciones politico-constitucionales, y que abordan lo constitucional no como un conjunto de
reglas o textos canénicos, sino como un proceso dindmico y en constante evolucién profundamente que
esta arraigado en las practicas de una comunidad politica que se desarrollan al amparo de la Constitucion
y su legislacion complementaria. Esta perspectiva no niega el caracter fundamental que cumplen los textos
candnicamente sancionados como constituciones, sino que enfatiza que estos no son simplemente docu-
mentos estaticos, sino una practica que se desarrolla a su alero que es modelada, interpretada y aplicada por
los diversos actores institucionales que intervienen en el proceso politico. Ver, por ejemplo, Pefa, Carlos,
Prdctica constitucional y derechos fundamentales, (CPU), 1996, y Gémez, Gaston, Las sentencias del Tribunal
Constitucional y sus efectos sobre la jurisdiccion comiin, (Ediciones UDP), 2013.

68 Sobre el concepto de Constitucion invisible/no escrita ver, por ejemplo, Tribe, Laurence H., The Invisi-
ble Constitution, (Oxford University Press), 2008, y Amar, Akhil, America’s Unwritten Constitution, (Basic
Books), 2012.
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Una de las paradojas de la sentencia, y su negativo resultado en el equilibrio
de atribuciones legislativas entre los colegisladores, es que nace de la peticiéon de
un grupo de parlamentarios oficialistas que, inadvertidamente o no, renuncian a
sus ya escasas atribuciones en este ambito. La paradoja es doble porque la partici-
pacién de la Presidencia de la Republica —que debié haber liderado un requeri-
miento de esta naturaleza— es puramente secundaria.

Por lo demas, esta capitis diminutio parlamentaria, auto inflingida, no sélo no
tiene sentido politico-institucional, sino que historico. Suele recordarse el triunfo
de los presidencialistas con la reforma constitucional de 1970 a la Constitucion de
1925 que aument6 draméticamente el campo de accién de la iniciativa exclusiva,
estableciendo las bases del estatuto que hoy conocemos, y que la Constitucion vi-
gente aumento atin mas.* Pocos recuerdan, sin embargo, que esa reforma se aprobo
de manera muy ajustada en el Senado, y con criticas importantes al desequilibrio
de poderes que se generaba entre los colegisladores.”” Menos aun se recuerda que,
los que concurrieron de manera entusiasta con sus votos a engrosar las potestades
legislativas del presidente, calculando que tenian la eleccion de 1970 en el bolsillo
(la DCy la derecha por igual), pronto se encontraron con un intento revolucio-
nario (UP) que aprovech¢ las nuevas atribuciones constitucionales y desarroll6
otras (como la practica de los “resquicios legales”), ante una oposicion que ahora
contaba con menos recursos constitucionales para enfrentarla.” Sabemos cémo
termino esa historia.

Por lo demas, la naturaleza controversial del estatuto de la iniciativa exclu-
siva, no solo debe ser considerada parte del conflicto histérico y central de la
tradicion constitucional chilena en la disputa Presidente-Congreso, sino que, y
en esta misma logica, quedd una vez mas de manifiesto en los dos recientes pro-
cesos constituyentes fallidos. Asi, mientras que en el proceso constituyente de la
Convencién Constitucional se busco flexibilizar este estatuto mediante las leyes
de concurrencia presidencial necesaria,”? en el proceso 2023 la Comision Experta

69 Ver Fermandois, Arturo y Garcia, José Francisco, “El Origen del Presidencialismo chileno: Reforma consti-
tucional de 1970, ideas matrices e iniciativa legislativa exclusiva presidencial’, en Revista Chilena de Dere-
cho, vol. 36, N° 2, (Pontificia Universidad Catolica de Chile), 2009, pp. 281-311.

70 Ver Piedrabuena, Guillermo, La Reforma Constitucional. Historia de la Ley 17.284, sus principales alcances y
posicion de los partidos politicos, (Ediciones Encina Ltda.), 1970, pp. 55-62.

71 Verdugo, Sergio, Birth and Decay of the Chilean Constitutional Tribunal (1970-1973): The Irony of a Wrong
Electoral Prediction, en International Journal of Constitutional Law, vol. 15, N°2, (Oxford University Press),
2017, pp. 469-494.

72 No deja de ser interesante que hayan sido dos destacados economistas ortodoxos los que entregaran la justi-

ficacion técnica mds sofisticada de este modelo (leyes de concurrencia presidencial necesaria), en el marco
de un libro publicado por el Centro de Estudios Publicos. En efecto, Jorge Rodriguez y Rodrigo Vergara
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y el Consejo Constitucional no s6lo buscaron ampliar este estatuto con nuevas
hipétesis, sino que incluso consagraron un procedimiento fast track ante el TC
para reforzar las oportunidades y eficacia de control de este estatuto.”

6. Conclusién

Sobre la base de lo expuesto en este comentario jurisprudencial, concluyo lo
siguiente.

En primer lugar, no son suficientemente persuasivos los argumentos de la
sentencia para subsumir un conjunto de aspectos regulatorios medulares del
estatuto constitucional del derecho de proteccion de la salud™ en el derecho
de seguridad social.”” El argumento mas fuerte de la sentencia se centra en el
uso de jurisprudencia del TC de larga data que vincula ambos derechos en esta
materia en el contexto de los casos sobre Isapre, especialmente la sentencia Rol
N° 1710-2010, que invoca como precedente. Sin embargo, la sentencia no es
persuasiva y sus argumentos me parecen insuficientes en tres aspectos: la es-
tructura normativa de los dos derechos fundamentales involucrados; el estatuto
de las cotizaciones de salud, su autonomia y especificidad; y el examen de su
propia practica y precedentes en casos en que ha rechazado la concurrencia de
esta invitacion a buscar una “intima relacién” entre derechos fundamentales que
se estiman “cercanos’, lesionando su autonomia y especificidad.

En segundo lugar, el voto disidente alerta sobre el riesgo de no fijar con precisiéon
los limites competenciales del estatuto constitucional de la iniciativa exclusiva, sin
embargo, s6lo lograr de manera parcial proponer estandares o una metodologia
que los precise. Para la sentencia, esta discusién central tiene un lugar mas bien

sintetizan su propuesta en los términos siguientes: “Sobre la base de las alternativas analizadas y validando
el objetivo ultimo de tener un gasto publico sostenible, nuestra propuesta es mantener la iniciativa presiden-
cial exclusiva de gasto publico, asumiendo el contexto de un régimen presidencial. Manteniendo la norma,
proponemos darle un mayor rol al Legislativo, permitiendo que pueda presentar iniciativas que conlleven
gasto, pero con el requisito de ser suscritas por un cierto porcentaje de parlamentarios, y que la mesa de la
Camara respectiva las entregue al Gobierno para su patrocinio o para que fundamente su rechazo, en un
plazo de 30 dias, pudiendo seguir su tramitacion s6lo en caso de que el Gobierno las patrocine”. Rodriguez,
Jorge y Vergara, Rodrigo, “Iniciativa presidencial exclusiva en materia de gasto publico’, Rodrigo Valdés y
Rodrigo Vergara (eds.), Aspectos econémicos de la Constitucion. Alternativas y propuestas para Chile, (Cen-
tro de Estudios Publicos), 2021, p. 32.

73 Ver Garcia-Huidobro, Luis Eugenio y Garcia, José Francisco, “El presidencialismo en los procesos constitu-
yentes fallidos”, Josep Maria Castelld y Ramis Ghazzaoui (eds.), Constitucionalismo critico en tiempo real: el
proceso constituyente chileno, (Editorial Universitas), 2024, pp. 171-212.

74  Art. 19 N° 9 CPR.

75 Art. 19 N° 18 CPR.
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secundario en su razonamiento, pues opera como un corolario logico. Asi, luego
de dar por probada la relacion entre la indicacion y el estatuto constitucional de
la seguridad social, la sentencia se limita a subsumir la indicacion objetada bajo la
regla del articulo 65 inciso cuarto N° 6 CPR.

Las consecuencias institucionales de la sentencia son relevantes: el TC expan-
de aun mas y sin mayor justificacion el campo de la iniciativa exclusiva legislativa
presidencial. Se trata de una reforma constitucional de facto que afecta gravemente
el equilibrio de poderes en el campo legislativo entre el presidente y el Congreso.
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