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El analisis de Navarro, Peia,
Jordan, Sarmiento y Bassa.

Por Nicolle Pefia, René Gonzalez y
Jessica Henriquez

ientras sus ministros intenta-
ban negociar en el Congreso
limitar el retiro del 10% de los
fondos de APF, ayer en el foro
dela Sofofa el Presidente Sebastian Pifiera
opto por lanzar la artilleria pesada.

;Es lo que realmente pretende hacer?
Fue una de las interrogantes que surgie-
ron tras sus declaraciones, que por lo me-
nos en el tono se alejan de los intentos di-
plométicos de ministros como Cristidn
Monckeberg (Segpres) y Rodrigo Delgado
(Interior).

“Lo que estamos viendo hoy dia es
que un grupo de parlamentarios haciendo
un uso abusivo de un resquicio, de una
elusion constitucional, estdn pretendien-
do escribir una Constitucién paralela... Es
profundamente inconstitucional, es un
camino que conduce a la destruccién de
la institucionalidad. Y todos los que tene-
mos cargos publicos, incluyendo los par-
lamentarios y por cierto este Presidente,
al asumir nuestros cargos juramos o pro-
metimos cumpliry hacer camplir la Cons-
titucion”, dijo Pinera.

Por ello asegur6 que el Gobierno in-
tentara corregir “esta elusion, este abuso,
esteresquicio” en el proceso legislativo, “y
de lo contrario vamos a recurrir al Tribu-
nal Constitucional, porque no solamente
es una opcion, es una obligacion”.

Consultado sobre los dichos del Man-

datario, el ministro de Hacienda Ignacio
Briones respaldé sus palabras, pero evité
pronunciar que acudiran al TC.

Mas pro que contras

Sin descartar las opciones de éxito,
para abogados constitucionalistas no es
claro que una ofensiva asi tenga grandes
opciones. Sobre todo porque tiene como
precedente el que frente al primer retiro

Marisol Pena:

“Se esta
institucionalizando
la desviacion

de poder”

Admite estar preocupada por el
rumbo que estd tomando la relacion Eje-
cutivo-Congreso. “Siuno fijaunalinea de
tiempo, ve que desde hace bastantes me-
ses estd pasando por un estado critico”,
dice Marisol Pena, expresidenta del TC.

Ya en junio, recuerda, el Presidente
en su mensaje hizo un llamado al Con-
greso “de que ejerciera responsablemen-
te la labor legislativa” (a propésito del
proyecto de ley de extensién del postna-
tal, que fue de iniciativa parlamentaria).

Del primer retiro del 10%, senala, “se

CLAUDIO CORTES

del 10% el Presidente -siguiendo su mis-
ma légica- no habria cumplido con su
obligacién de recurrir al TC, lo que desde
esa perspectiva y a juicio de los abogados
podria debilitar su argumentacion. “Me
parece muyrara la figura de querer activar
el juicio contra los promotores cuando el
mismo aceptd el primer retiro”, dice el
constitucionalista Tomas Jordan (ver en-
trevista).

dijo seria inico y excepcional, peroyava-
mos en un segundo retiro. ;Quién asegu-
ra que no habréd un terceroy cuarto? Ya se
instalé un camino para resolver proble-
mas puntuales para la ciudadania a tra-
vés de disposiciones transitorias de la
Constitucién que no son para eso”.

Y advierte: “En Chile se estd institu-
cionalizando la desviacién de poder, uti-
lizando las normas vigentes para obtener
resultados distintos a la finalidad para la
cual esas normas han sido establecidas.
Y claro, tienen que ver con objetivos pun-
tuales que pueden ser muy legitimos, pe-
ro el medio indudablemente es cuestio-
nable. Me preocupa porque eso va soca-
vando el Estado de Derecho”.

-3Debié el gobierno acudir al TC
con el primer retiro?

-Me habria gustado que hubiese ido,
era una primera senal, aunque era evi-
dente que no era el mejor minuto: el TC
con sus diez ministros era objeto de una
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“Esto no es como hoy no y manana si.
La coherencia indica que deberia haberlo
hecho ambas veces. Entonces deberia ar-
gumentar cudles son los antecedentes
que hacen que en este caso si amerite ir”,
dice Claudia Sarmiento, académica de la
UAH, UAl y socia del estudio Sarmiento y
Walker, para quien es dificil que mientras
el Congreso cumpla con los quérum exigi-
dos para una reforma constitucional (2/3)
se alegue inconstitucionalidad. A lo que
podria apuntar el Ejecutivo, explica, es
que las pensiones corresponden a inicia-
tiva exclusiva del Presidente de la Repu-
blica. “No obstante ello, no se trata de un
proyecto de ley sino que de una reforma
constitucional” y el Congreso esté faculta-
do para llevarlas a cabo.

“Algunos dicen que hay una especie
de fraude al espiritu de la Constitucion,
pero me parece que eso es extremar el hi-
perpresidencialismo, de tal forma de ve-
tar en parte la posibilidad del Congreso de
hacer reformas constitucionales”, co-
menta.

A su juicio “no es tan claro que tenga
(el Ejecutivo) posibilidades de ganar, por-
que el 10% ya fue aprobado una vez. Cual-
quier cosa que diferencie esta situacién
de la anterior tiene que ver con la politica.
Pero el TC se limita a revisar la constitu-
cionalidad, no el mérito de las reformas
constitucionales”.

Todo esto, senalan los especialistas,
dejaria al TC en una situacién incomoda
ante el Congreso y expuesto a posibles
cambios discutidos por la convencién
constituyente.

Jaime Bassa, constitucionalista y
académico de la Universidad de Valparai-
so, cree que “no hay base juridica sufi-
ciente para alegar una inconstitucionali-
dad de estareforma”. Y tal como Sarmien-
to, acota que “el TC no tiene competen-
cias para evaluar el mérito politico de las
leyes, menos podria hacerlo con una re-
forma a la Constitucién, norma de la que

querella, de una investigacién criminal
que estaba empezando... puedo enten-
der en ese minuto una razén de pruden-
cia del Presidente de no haber acudido,
pero no en este momento.

-;Debe ir ahora?

-Si el Presidente dejara de ejercer su
facultad, en el entendido que compartiera
la inconstitucionalidad del segundo pro-
yecto de retiro del 10%, serfa preocupante,
serfa una renuncia tacita de los 6rganos
del Estado al ejercicio de sus facultades
para sustentar lo mas basico del Estado de
Derecho: la supremacia constitucional.

-3No dejaria al TC en una posiciéon
incomoda, considerando que viene un
proceso constituyente donde la conti-
nuidad del TC puede estar en juego?

-Desde lo formal no hay ningtin im-
pedimento para que el TC siga ejercien-
do todas y cada una de sus atribuciones.
Y este ultimo tiempo le ha tocado cosas
super delicadas, que ha sorteado muy
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Enrique Navarro: “Para el TC en
realidad es un presente griego’

Antes de que el Primer Mandatario
recurra al Tribunal Constitucional para
impugnar un nuevo retiro del 10% de los
fondos previsionales, debiera conside-
rar que “la impugnacion constitucional
casi no tiene precedentes y se puede
plantear por vicios de formas”, dice el ex
ministro del Tribunal Constitucional,
Enrique Navarro

-3Qué posibilidades le ve al Presi-
dente de triunfar si recurre al TC, en el
actual ambiente politico?

-Es impopular impugnar una medi-
da que tiene un apoyo ciudadano impor-
tante y eso se puede considerar al mo-
mento de decidir si impugnarla o no. Pe-
To por otra parte, es cierto que el Presi-
dente tiene que preservar sus
atribuciones y en estos momentos se en-
cuentra en una situacién en la que el
Congreso a través de reformas transito-
rias estd alterando el equilibrio de las
competencias y en eso el Presidente tie-
ne razoén. Sin embargo, en politica uno
tiene que adoptar las medidas que sean
mds convenientes porque, obviamente,
desde el punto de vista de los ciudada-
nos la posibilidad de retirar dinero para
enfrentar gastos en este periodo puede
ser extremadamente popular. Por lo me-
nos 80% de la poblacion esta de acuerdo.
No es fécil buscar ese equilibrio donde

emanan sus propias atribuciones”. Por
esa misma razon ve “poco probable que el
TC esté dispuesto a declarar la inconstitu-
cionalidad de una reforma constitucional,
pues horadaria todavia mas su ya merma-
da legitimidad”.

Para el analista politico Miguel Angel
Fernandez, ir al TC “seria un disparo en

bien, como la solicitud de cesacién en el
cargo del diputado Hugo Gutiérrez y el
famoso proyecto de negacionismo.

-Silos parlamentarios estan vulne-
rando la Constitucién ;se pueden per-
seguir esas responsabilidades?

-Claramente hay una vulneraciéon
de los parlamentarios que no se asesora-
ron bien o no sopesaron que estaban ac-
tuando fuera del marco de sus compe-
tencias. El problema es que las respon-
sabilidades de los parlamentarios en
Chile son muy dificiles de configurar,
porque estdn planteadas en la Constitu-
cién de forma mas bien débil. Y el TC es
el tinico organismo que puede definir
causales de cesacion en el cargo por in-
currir en esas irresponsabilidades.

-El Ejecutivo, entonces, podria pe-
dir ante el TC el cese de los parlamen-
tarios por vulnerar la Constitucién.

-Técnicamente si, pero seria franca-
mente acudir a un fusible extremo, gene-

juridicamente puede tener buenas razo-
nes, pero politicamente es poco conve-
niente.

-Si el Presidente impugna, ;c6mo
deja politicamente al TC, cuando la
Comisién Constituyente discutira
sus atribuciones y hasta su se-
pervivencia?

-Para el Tribunal Consti-
tucional en realidad es un
presente griego, porque
efectivametne uno observa
en los distintos sectores poli-
ticos que hay un cierto acuer-
do en modificar la integracién y
alo menos las atribuciones. Los jue-
ces no pueden preocuparse de si su po-
sicién produce un impacto en la opinién
publica, pero no cabe duda de que en el
escenario de un proceso constituyente
la situacién del TC puede verse muy
afectada por una decisiéon impopular.

-Considerando esos factores, ;qué
posibilidad le ve al Presidente de
triunfar en el fallo final sobre el 10%?

-El tema técnico es claro, porque el
proyecto incide en el ambito de la segu-
ridad social, que es de su iniciativa ex-
clusiva y sobre eso hay jurisprudencia.
Eso pesa mds que los 2/3, que es muy
probable que se obtengan. Los prece-
dentes de la iniciativa exclusiva, en cam-

los pies para la institucionalidad y para la
l6gica de buscar espacios de acuerdo en el
Congreso”. Ademds, considera que “una
opcién asi de extrema impulsaria a figuras
polarizadas como Pamela Jiles, que divide
el mundo en dos y podria posicionarla co-
mo una outsider de la politica, que frente
al caos institucional en las relaciones del

rarfa una crisis demasiado importante
del sistema politico. Por eso es preferible
que el Presidente recurra a reservas de
constitucionalidad, hacer uso del veto o
al TC. Al Presidente le queda en la practi-
ca, un ano mas de gobierno. Y muchos
analistas lo han dicho: va a tener que
administrar, navegar sobre aguas
turbulentas, sin un rol importan-

te en esta tltima parte por el de-

safio que va a estar enfrentando

Chile: redefinir su pacto de con-

vivencia. Esta llamado a ser parti-
cularmente cauto y prudente en
lo que le queda, no es renun-
ciar a sus atribuciones, si no
ejercerlas con prudencia. Y
evitar protagonismos ex-
cesivos, reservandose
para las grandes de-
cisiones.

bio, se dan desde 1971 y los hay en mate-
rias de negociacion colectiva, definiciéon
de empresas, leyes de presupuesto. Pero
las dicusiones de vicios formales tampo-
co son féciles, porque podrian plantear-
se, por ejemplo, la circunstancia de que
el tribunal solo puede ver el quorum (ver
entrevista a Jordan).
-Otro factor es que la composicion
del TC es mas afin al oficialismo.
-Es un tema que no es tipi-
camente politico, sino esen-
cialmente técnico. No es
un tema valérico, sino que
se refiere al desarrollo del
modelo econémico previ-
sional. El Presidente po-
dria vetar, pero el Congreso
insistir por 2/3 y la tinica alter-
nativa serfa un plebiscito. Enton-
ces si el TC lo ve solo desde lo técnico, se
da el presupuesto de que esto es materia
exclusiva del Presidente. Pero es evidente
también que el alcance de una medida
como esta y la adhesién de los ciudada-
nos son elementos complejos, aunque se
supone que los jueces no deben precu-
parse de los efectos en la opinién publica.
-Eso pasaria en el tipo ideal de
Max Weber y luego se daria la desvia-
cion de ese ideal que él plantea.
-iBueno! Se esta cuestionando la
existencia del TC, su integracién y sus
atribuciones y no cabe duda que no es el
mejor escenario para discutir un tema
como este.

Gobierno con el Congreso seria catapulta-
da”. Por otro lado, “el Tribunal Constitu-
cional quedaria en muy mal pie”, sa-
biendo que una de las cosas que se

va a discutir con mayor fuerza en
la Convencién Constitucional
serd su continuidad.

Pero coincidiendo con Ma-
risol Pena (ver entrevista), En-
rique Navarro, de la U. de Chile,
sostiene que “en el Parlamento se
estan usando mecanismos que son
de elusion constitucional, que producen
un pseudoparlamentarismo de facto”, lo
que desnaturaliza el régimen institucional”.
Sin embargo, advierte que serfa inviable
que el Presidente recurriera al TC pi-
diendo la destitucién de congresis-
tas que promueven la medida,

pues la norma que permitia en
1980 destituir a un parlamenta-
rio que presentara un proyecto
abiertamente inconstitucional
fue derogada. Recuerda que la ju-
risprudencia del TC en gene-
ral desecha las peticiones
de término del cargo y que
el nivel de infraccién para
que ello
debe ser
mayor.

Tomas Jordan:
“Meteria al TC en
la disputa del
Presidente y el
Congreso’

El académico de la U. Alberto
Hurtado y exasesor de la Segpres en
materia constitucional (2014-2018),
Tomas Jordan, cree que el Presidente
puede recurrir al TC con el argumen-
to de que la materia del proyecto es
de “iniciativa (presidencial) exclusi-
va porque irroga gastos y porque es-
taria afectando el derecho de propie-
dad, pues la renta vitalicia es de la
aseguradora y no del afiliado”.

Sin embargo, advierte que recu-
ITir a esa instancia produciria un pro-
blema politico mayor, sobre todo si el
Parlamento aprueba el proyecto por
2/3 0 més de sus miembros: “El TC
tendria que pronunciarse sobre el
poder constituyente del Congreso y
sobre si el poder reformar la Consti-
tucién puede ser controlado por el
TC mas alla de los aspectos formales.
Eso seria mucho mas delicado te-
niendo en cuenta que viene el proce-
sos constituyente, porque querria de-
cir que el TC tiene facultades sobre el
Congreso vy, eventualmente, sobre el
6rgano constituyente”.

“Alguien -continda- podria en-
tender que si quiere impugnar lo que
estd resolviendo la convencién po-

dria llevarlo al TC. Una norma de
lareforma constitucional tlti-
ma dice que lo que se va a
someter a plebiscito es el
texto aprobado por la
convencion. Y si el texto
es intervenido por el TC,
seria un texto distinto al
aprobado por la conven-
cién”.
Recordando que el Congreso
por 2/3 puede reformar la Constitu-
ci6n advierte que “si se reformara el
TC, el TC podria declarar inconstitu-
cional eso porque no le gusta. Seria el
poder constituyente final y no el Con-
greso. Y sobre la convencién, ;quién
serfa el que fije el contenido de la
Constitucion nueva? Si el Presidente
Pifera quiere lanzar esa tesis pondra
en una encrucijada muy compleja al
TC, que tendré que resolver un asun-
to que la politica no ha podido. Serfa
exponer al TC a un espacio que no le
corresponde, que es meterse en la
disputa politica entre el Presidente y
el Congreso y eso es muy peligroso
para el TC. Expone al Gobierno a una
derrota y expone al TC, que ha sido
muy cuestionado. No faltara quien
diga que hay que eliminar el TC”.

-

Ta
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