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“Dadle todo el poder a la mayoria, ella oprimird a la minoria.
Dadle todo el poder a la minoria, ella oprimird a la mayoria.
Ambas fracciones, por lo tanto, deben tener poder, de modo tal
que cada una de ellas pueda defenderse contra la otra”.

Alexander Hamilton?

I. Introduccion

Las relacion entre la democracia y la regla supermayoritaria de las leyes orga-
nicas constitucionales (las “LOC") esta siendo cuestionada por diversos actores
politicos.® De hecho, dos proyectos de reforma a la Constitucion Politica de la
Republica (la “CPR”) se han presentado en el Congreso estos Ultimos afios.*

La doctrina ha tratado poco esta materia. La mayoria de los trabajos existentes
se refieren al control constitucional de las LOC, o a la precision de su concepto

' Agradezco los valiosos comentarios de los profesores de Derecho Constitucional José Francisco
Garcia, José Manuel Diaz de Valdés y Miriam Henriquez.

2 Citado por GARGARELLA (1999) p. 15

> En su propuesta de reforma constitucional, el senador y candidato presidencial de la Concertacién
de Partidos por la Democracia, don Eduardo Frei Ruiz-Tagle, ofrece —entre muchas otras materias— mo-
dificar el sistema de quérums constitucionales para aprobar, modificar o derogar una norma de LOC
y de ley de quérum calificado (la “LQC"). Esta propuesta fue redactada por el profesor de Derecho
Constitucional de la Universidad de Chile, Pablo Ruiz-Tagle, quien forma parte activa en la campafa del
senador Frei. Véase, dentro del sitio web oficial de la campania presidencial del senador: http://www.
efrei.cl/site/2008/12/la-constitucion-del-bicentenario-resumen-ejecutivo/

4 Véase la mocion de 24 de octubre del 2005, de los senadores Adolfo Zaldivar y Rafael Moreno,
proyecto que fue en definitiva archivado con fecha 29 de julio de 2008. Boletin 4028-07, en www.
senado.cl. Véase también un proyecto del Ejecutivo y de los senadores Mufioz Barra, Naranjo, Nifiez y
Ominami, que tenia el objeto de bajar el quérum de las LOC a la mayoria absoluta de los diputados y
senadores en ejericicio, haciéndolo similar a las mayorias exigidas para las LQC. Véase PFEFFER (2005)
p. 629.
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y naturaleza juridica, pero pocos entran en la discusién democrética acerca de
ellas.> De hecho, uno de los pocos académicos que proponen expresamente
derogar las LOC reconoce que “son casi inexistentes los cuestionamientos
actuales a su conveniencia o justicia politica”.¢

Observando que la discusién politica en torno a ellas es una realidad, me parece
necesario que la doctrina haga un esfuerzo académico para enriquecer dicho
debate. Reconociendo a los (pocos) autores que ya han escrito, este trabajo
tiene por objeto hacer una defensa acerca de la conveniencia de mantener las
LOC, aunque reconociendo ciertos matices.

Previo a eso, repasemos brevemente las caracteristicas con que el constitu-
yente de 1980 reviste a las LOC de acuerdo a las definiciones doctrinarias
mayoritarias:

1. Son normas de jerarquia legal. Por consiguiente, lo que las diferencia del
resto de las normas legales es un criterio de competencia (debido a que regulan
materias diferentes),” y no de subordinacién normativa.®

2. Regulan materias especificas que son determinadas por el constituyente. Estas
materias son de caracter taxativo, por lo que no puede utilizarse la analogia
para incorporar nuevas LOC, ni doctrinas demasiado extensivas. Esto también
tiene incidencia en el hecho de que, en la préctica, se hable propiamente de
“preceptos” orgénicos constitucionales, y no de “leyes” organicas constitu-
cionales.

3. En general, dicen relacién con materias relevantes para el sistema politico y
organico, aunque ello no siempre es asi.’

5 Algunos de los trabajos que si tratan esta materia de manera mas o menos acuciosa: MUNOZ (2006),
LEON (2007), ZAPATA (2008).

¢ MUNOZ (2006) p. 119.

7 Esta tesis es compartida, entre muchos otros, por Humberto Nogueira, en VERDUGO, PFEFFER y
NOGUEIRA (1999) p. 180; ZAPATA (2008) pp. 405-406.

& Es importante hacer presente que existié una etapa inicial en la doctrina donde se pensé que la
naturaleza de estas era la de ser una norma de jerarquia intermedia entre la CPR y la ley comun. En
efecto, ya en la CENC es posible encontrar ciertas opiniones en dicho sentido, en autores como Luz
Bulnes (CENC, sesién 344, celebrada el martes 4 de abril de 1978, p. 2080), Jaime Guzman (CENC,
sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2220). Algunos autores que han sostenido
algo similar son SILVA BASCUNAN (1997) pp. 94 y 478; RIOS (1983) p. 41; BULNES (1984) pp. 230-
231. En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (el “TC"”), también se puede advertir una etapa
inicial donde se sostuvo esta tesis. Véase, entre otras, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia de 22
de diciembre de 1981, rol N° 7, considerando N° 8.

9 Véase, por ejemplo, el Art. 19, N° 11, inciso final, que ordena la creacién de la LOC en materia de
ensefianza; o el Art. 84, que ordena la creacién del Ministerio Piblico. ;Son materias relevantes para
el sistema politico organico? Debe reconocerse que, al menos, esto es discutible.
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4. Sélo el constituyente puede ordenar la creacién de una LOC, y cuando existe
dicha orden, esta resulta ser un mandato dirigido al legislador, quien tiene el
deber positivo de legislar.

5. Estén sujetas a un control preventivo y obligatorio de constitucionalidad, el
que se concentra en el TC (art. 93, N° 3 de la CPR)."°

6. No puede autorizarse al Presidente de la Republica a dictar decretos con
fuerza de ley en materias propias de LOC (art. 64, inciso 2° de la CPR).

7. Para aprobarlas, modificarlas o derogarlas se requiere de un quérum de
cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio (art. 66, inciso
2° de la CPR)."

A mi juicio, y revisando las criticas que se han formulado tendientes a eliminar
las LOC de nuestro sistema constitucional, lo mas polémico de las mismas es
la regla de supermayoria que requieren para su aprobacién, modificacién o
derogacion, razén por la cual este trabajo se centrard especificamente en dicho
aspecto, sin desconocer que el debate también alcanza (o puede alcanzar) a
otros. La defensa de la utilizaciéon de un quérum supermayoritario podria utili-
zarse para argumentar a favor de otras reglas de mayoria que no corresponden
a las LOC. Este trabajo se enfoca sélo en las LOC, atendido la naturaleza de
las materias que ellas regulan. Mi interés nace porque son las mas frecuentes
y debatidas en el escenario politico actual chileno, sin desconocer que existen
otras normas que podrian eventualmente utilizar los mismos razonamientos que
se plantearan en este trabajo.'? De esta manera, esta investigacion se centra en

19 La reforma constitucional de la Ley 20.050 incluyé también el control de constitucionalidad sobre
aquellos tratados internacionales que traten materias propias de LOC.

T Cabe hacer presente que, debido a la disposicién XlI transitoria de la CPR, incorporada por la Ley
de reforma constitucional N° 20.050, se requiere de un quérum de tres quintos de los diputados y
senadores en ejercicio para las modificaciones a la LOC sobre Votaciones Populares y Escrutinios, en
las materias que en la norma transitoria se indican. Este es el mismo quérum que el texto original de
la Carta de 1980 otorgaba a las LOC, el que fue rebajado mediante la reforma constitucional de la Ley
N° 18.825, de agosto de 1989.

12 Ello ocurre, por ejemplo, con las siguiente: 1) Las normas legales que concedan indultos generales
y amnistias, las que requerirdn quérum calificado para su aprobacién y, en el caso de que se trate
de delitos considerados como terroristas, deberén tener una supermayoria de las dos terceras partes
de los diputados y senadores en ejercicio (art. 63, N° 16, inc. 2° de la CPR). 2) Las LQC, que, pese a
tener una mayoria absoluta simple, igual introducen un costo de asistencia que no es menor en la
deliberacién legislativa. Esta idea se fortalece cuando la primera mayoria parlamentaria no alcanza la
mitad mas uno en cada cdmara, como ocurre hoy, o cuando hay ciertos parlamentarios “discolos” que
alteran las mayorias para ciertos proyectos puntuales (art. 66 de la CPR). 3) Las mayorias de aproba-
cién o ratificacién de ciertas autoridades por parte del Senado, como ocurre con los nombramientos
de los y ministros y fiscales judiciales de la Corte Suprema (art. 32, N° 12, art. 53, N° 9, y art. 78, inc.
3°, de la CPR), del Contralor General de la Republica (art. 32, N° 9 y art. 98, inc. 2°), entre otros. No
obstante, debe reconocerse que los quérums de aprobacién de autoridades muchas veces producen
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la defensa del uso de reglas de aprobacién legislativa superiores a la mayoria
simple, para ciertas normas de rango legal. Es importante precisar que se trata
de “ciertas” normas, ya que, a mi juicio, es conveniente que la regla general
en materia de quérum sea (y de hecho, es) la mayoria simple, admitiendo que
la regla supermayoritaria de las LOC es excepcional, y se encuentra reservada
para aquellas materias definidas por el constituyente como tal.

Sin perjuicio de lo anterior, creo que una posicién coherente que defienda las
LOC debe ser abierta en aceptar la posibilidad de que existan materias que
no sean necesariamente convenientes de entregar al legislador organico. Ello
se debe a que la validez de los fundamentos para crear una LOC depende de
dichas materias especificas. Por ello, necesariamente el andlisis de aplicacién
de los fundamentos debe ser casuistico, esto es, ponderando si en cada caso
particular se justifica la regulacién organica constitucional o no."

No forman parte de este trabajo algunos interesantes problemas en torno a las
LOC, los que en general no dicen relacién (a lo menos no una relacién direc-
ta) con el cuestionamiento democratico de las mismas. En este sentido, no se
tratan en esta investigacion los problemas derivados del control constitucional
de las mismas;' ni el relativo al supuesto pecado de origen que se ha invocado

efectos distintos en el comportamiento de las coaliciones politicas al interior del Congreso, que las
hacen separarse de la naturaleza y fines de las LOC (que se veran a lo largo de este trabajo). Asi, por
ejemplo, en el nombramiento de ministros de la Corte Suprema el efecto del quérum produce que
las coaliciones acuerden mediante pactos no vinculantes (los que no siempre han sido respetados) el
nombramiento de un ministro cercano a una doctrina especifica, subordinado al nombramiento posterior
de un ministro cercano a la doctrina contraria. Esta no es una légica de control, sino que de equilibrios
politicos al interior del méximo tribunal. Por su parte, el quérum de aprobacién del Contralor produce
un fuerte control de las minorias por sobre la decisién de la coalicién gobernante.

3 Este ejercicio exige la detencién del autor en cada una de las materias puntuales, luego de haber
definido los criterios y fundamentos generales. Asi, debe aceptarse que pueda haber materias que, no
siendo hoy propias de LOC, deberian entregarse a ellas, asi como debe también aceptarse que ciertas
materias que hoy son propias de LOC, tal vez podrfan no serlo sin causar un perjuicio a los fundamentos
de las mismas. Este trabajo sélo trata acerca de los fundamentos generales que justifican la conveniencia
de tener LOC para ciertos casos, sin necesariamente entrar a analizar los mismos en particular, lo que
probablemente serd materia de una investigacién posterior. Este punto es compartido por Fernando
Mufioz, quien sostiene que “es necesario estudiar con acuciosidad y detencién, sisteméticamente, qué
materias estaremos dispuestos a regular exigiendo un quérum de aprobacién més alto y qué materias
no”. Véase MUNOZ (2006) p. 123. Con ello, reconoce que hay casos en que la regla de supermayoria
se justifica. De hecho, su argumentacién contraria a las LOC atiende justamente a las materias que
ellas regulan. En su concepto, sélo puede permitirse una mayoria calificada si con ello se protegen
derechos fundamentales de las minorias, lo que ocurre con la mayoria de las LQC (lo que las justifica y
legitima), pero no con las LOC. De esta manera, al aceptar la posible conveniencia de las LOC, MUNOZ
no las ataca directamente, sino que simplemente cuestiona la discrecién del constituyente en disponer
casuisticamente qué materia debe ser propia de LOC y qué materia no.

4 Debo hacer presente que, a mi juicio, la conveniencia del control preventivo y obligatorio de cons-
titucionalidad es una materia discutible que no obsta a la existencia de la regla de supermayoria en
las LOC. En efecto, las dudas acerca de la conveniencia de que las LOC estén sometidas a un control
preventivo obligatorio se encuentran desde el seno de la misma Comisién de Estudio para la Nueva
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para deslegitimar las mismas, en cuanto ellas fueron creadas por el Gobierno
Militar;' ni el importante cuestionamiento en torno a la autoridad encargada
de calificar qué materia es propia de LOC y qué materia no."®

Como este trabajo trata acerca de las supermayorias exigidas para aprobar las
LOC, y no sobre las LOC propiamente tales, Gtil es revisar ciertos anteceden-
tes histéricos y comparados que han brindado antecedentes derivados del
constitucionalismo para la utilizacién de supermayorias. Por ello, este trabajo
comenzara por hacer una breve revisiéon de los mismos. En seguida, revisaré
cuédles son los argumentos tradicionales que se han invocado para justificar
dicha regla en las LOC, en Chile. En particular, y sin perjuicio de citar otros
autores, me detendré en los utilizados por la CENC. Algunos de dichos argu-
mentos presentan problemas. Luego, revisaré cuéles son las razones que se
han invocado por la escasa literatura académica que critica la conveniencia o
legitimidad de las LOC, intentando examinar los mismos con la debida refuta-
cién. Luego, intentaré construir otros argumentos que justifiquen su existencia
y vigencia democratica hoy.

Constitucion (la “CENC"), donde Enrique Ortuzar Escobar planteé que “no ve la razén por la cual una
ley constitucional, si se ajusta al procedimiento y a los quérums establecidos, deberd ir necesariamente
al Tribunal Constitucional, aunque nadie haya planteado cuestién alguna de constitucionalidad”. CENC,
sesion 344, celebrada el martes 4 de abril de 1978, p. 2080. Asimismo, “si las leyes organicas reque-
rirdn un quérum especial, debe suponerse que el Parlamento se ajustara a la Constitucion. Considera
que en caso contrario, la misma razén habria para pensar que la ley comun va a violar la Constitucion
(...)". CENC, sesi6n 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2221. Sobre los problemas
del control preventivo de constitucionalidad de las LOC hay bastante literatura. Véase, entre otros, a
ZAPATA (2008) pp. 397 y ss; y a BUCHHEISTER y SOTO (2005) pp. 253-275.

5 Quiero hacer presente que, para efectos de este trabajo, no me haré cargo del argumento que
sefiala que las LOC son ilegitimas por haber sido dictados por la Junta de Gobierno, ya que Se trata
de un argumento de autoridad que no ataca necesariamente las razones para establecer reglas de
supermayorias en materia legislativa.

No obstante todo lo sefialado, debe decirse que esta objecién del “pecado de origen” comienza en
la propia CENC, donde algunos miembros de ella (Guzman, Orttzar, Lorca y Carmona) manifestaron
sus temores a que, debido al alto quérum de aprobacién de las mismas, ellas podrian correr el riesgo
de que nunca fueran dictadas, dejando un vacio insalvable en la CPR. Por ello, se asumié que todas
ellas serian dictadas por la Junta de Gobierno (Véase CENC, sesién 353, celebrada el miércoles 19 de
abril de 1978, p. 2221). En todo caso, ello no sucedié en todas las LOC que la CPR ordenaba. Debe
hacerse presente que estos temores fueron expresados en un contexto donde las LOC tendrian una
supermayoria del mismo nivel que algunos capitulos de la CPR (3/5 de parlamentarios en ejercicio), lo
que hoy dia no existe, ya que este quérum fue rebajado, haciendo mas factible (y real, como de hecho
ha ocurrido) los cambios legislativos en democracia.

¢ Si bien es cierto que la CPR es la que califica qué materias son propias de LOC, debe reconocerse
el problema practico derivado de la autoridad encargada de interpretar los preceptos constitucionales
respectivos. A mi entender, debe ser el TC —y no el propio legislador— quien interprete la CPR. Sin em-
bargo, esto trae varios problemas, sobre todo cuando —en los hechos- el legislador no envia el proyecto
al control preventivo, ya que el TC no tiene facultades para ordenar que se le remita el mismo a su
despacho. Por ello, en la practica legislativa, es el Congreso el que califica si una norma es o no LOC,
y el TC el que confirma o rechaza dicho criterio. Véase el enorme problema derivado de la eventual
inconstitucionalidad de forma de una ley vigente que debié ir al control preventivo y no lo fue, como
ocurre con varias disposiciones del Cédigo Procesal Penal.
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Il. Algunos antecedentes histéricos y comparados de las LOC

Como ya se precisé, las LOC se caracterizan por ser normas de rango legal
sujetas a ciertas garantias otorgadas por la CPR. El objeto de este trabajo es
defender la vigencia de la regla de supermayoria. En este sentido, la idea de
establecer normas inferiores a la CPR que gocen de quérums especiales de
aprobacion ha sido concebida desde antiguo. Si bien es cierto que ellas no
son un antecedente inmediato de las LOC en Chile (salvo por la Constitucién
francesa), dichos antecedentes sirven para fundamentar la existencia de la ri-
gidez de normas de rango legal, en la medida en que la l6gica que los justifica
se puede trasladar a las LOC (y, por cierto, a otras normas con caracteristicas
similares).

La idea de las leyes con quérums superiores a la mayoria simple es muy anti-
gua en la historia del constitucionalismo, tanto para el caracter rigido de las
Constituciones, como para la rigidez legislativa.

Asi, ya en el siglo XVII John Locke decia que “(...) quienquiera que salga del
estado de naturaleza para integrarse en una comunidad debe entenderse que
lo hace entregando a la mayoria de esa comunidad, o a un ndmero mds grande
que el de la simple mayoria, si asi lo acuerdan, todo el poder necesario para
que la sociedad alcance esos fines que se buscaban y que los convocaron a
unirse”."” Posteriormente, en 1762 Jean Jacques Rousseau planteé en su obra
“El Contrato Social”, que el ejercicio de la voluntad general se debe adecuar
a diferentes quérums, entregando ciertos criterios para ello: “(...) cuanto mas
importantes y graves sean las deliberaciones, mas unanime debe ser la opinién
predominante; (...) cuanto mayor prontitud exija la resolucién del asunto de
que se trata, mas debe reducirse la diferencia prescrita en la proporciéon de
opiniones. En las deliberaciones que es necesario terminar sobre el terreno, el
excedente de un solo voto es suficiente. El primero de estos principios parece
mas conveniente a las leyes, y el sequndo, a los asuntos. De todos modos, por
medio de combinaciones se establecen las mejores relaciones de que pueda
disponer la mayoria para pronunciarse y decidir”."®

Siguiendo con los criterios planteados por estos dos grandes contractualistas,
el contrato social (la CPR material, en nuestro lenguaje) debe ser adoptado de
manera unanime. Por ello, no cabe ninguna duda que el resto de las materias

7 LOCKE (2002) pp. 113-114.

'8 ROUSSEAU (1983) p. 165. Debo advertir al lector que, no obstante lo sefialado, hay pasajes en la
obra de Rousseau que contradicen lo dicho, como lo demuestro més adelante. Si bien por un lado
Rousseau ided esta férmula de quérum, no es menos cierto que también ided un sistema donde las
mayorias podrian ejercer el Gobierno de manera tiranica.
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que citan resultan de competencia de normas de naturaleza inferior a la cons-
titucional, admitiendo con ello la rigidez legislativa.

Si bien los criterios entregados por los dos autores citados para fundamentar
la asignacién de una regla de supermayoria a una norma de rango legal deter-
minada son bastante imprecisos (y hasta vagos), no puede desconocerse que
sirven para sostener que la idea de la garantia del quérum especial ha estado
presente desde los origenes del constitucionalismo democratico. Asi, debe
suponerse que no ha sido concebida por dichos autores como un elemento
contrario a la democracia, pese a que dicha regla de supermayoria no se llevara
a cabo (de acuerdo a los antecedentes a que he podido acceder) sino hasta la
Constitucion francesa de 1958.

Esta Constitucion es, sin duda, la mas influyente en esta materia (de hecho, las
bautiza como tales), y es la que mas se parece a la chilena. En sintesis, dicha
CPR dispone un plazo suspensivo para poder aprobar la LOC en las Camaras,
de un quérum calificado por una mayoria absoluta en la Asamblea Nacional, y
son objeto de control preventivo obligatorio ante el Consejo Constitucional.’
Luego de ella, las LOC fueron utilizadas por la Constitucion espafiola de 1978.
Esta CPR no fue el modelo que siguié la Carta de 1980. En efecto, las diferen-
cias entre ella y la CPR chilena son sustanciales, por cuanto en la espafiola el
mandato al legislador orgénico es, en ciertos casos, genérico (y no especifico,
como la chilena), entregado no sélo para instituciones elementales del sistema
politico, sino también para derechos fundamentales,?® y la mayoria exigida es
la simplemente absoluta. Estos ejemplos son los mas utilizados por la doctrina
al citar derecho comparado en la materia, aunque debe hacerse hincapié en
que ninguno de ellos es muy Gtil para efectos de este trabajo, ya que ni la Carta
francesa ni la espafola contienen la exigencia supermayoritaria que dispone
la CPR chilena. Sin embargo, el argumento de la rigidez podria encontrar un
parecido si se asume que el costo de legislar, aun no estando en el quérum, se
encuentra en el procedimiento agravado. Algunas Constituciones que si presen-
tan quérums agravados dignos de mencionar son la belga?' y la portuguesa.??

9 Véase el art. 46 de la Constitucion francesa de 1958, el que fue modificado recientemente por
reforma constitucional de 23 de julio de 2008. http://www.senat.fr/Ing/es/constitution.html

20 En efecto, y sin perjuicio de que casuisticamente la Carta espafola entrega al legislador organico
una serie de materias institucionales, la materia mas importante esté precisada en el Art. 81, N° 1, que
dispone que “Son leyes orgénicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las
demas previstas en la Constitucién”. La CPR chilena, por su parte, sélo entrega al legislador organico
materias —valga la redundancia— orgénicas. Véase http://www.constitucion.es/

21 Véase la Constitucion de Bélgica de 1994, en su art. 4.
http://www.fed-parl.be/constitution_uk.html

22 Véase la Constitucion de Portugal de 1976, en sus arts. 112, N° 3; 136, N° 3; 168, N> 5 y 6.
http://www.portugal.gov.pt/Portal/EN/Portugal/Sistema_Politico/Constituicao/

603

ACTUALIDAD JURIDICA TOMO2.indd 603 10-07-09 21:47



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

Asimismo, algunas Constituciones latinoamericanas que resultan interesantes
son la ecuatoriana, la venezolana, la peruana, la colombiana y la argentina.?

Fuera del contexto latinoamericano, un caso importante lo representa el del
Senado de los Estados Unidos de América (los “EE.UU.”), fuera del procedi-
miento rigido de reforma constitucional. EE.UU. no tiene normas de quérum
supermayoritario que sean asimilables a la LOC. Sin embargo, existe una inte-
resante institucion denominada filibuster,?* que produce el efecto practico de
gue 41% de los senadores podran bloquear la posibilidad de someter a votacién
un proyecto, aun cuando este tenga apoyo mayoritario de un 59% (6 3/5)
de los mismos. Ello es un claro ejemplo de bloqueo de las minorias hacia las
decisiones mayoritarias. Cabe hacer presente que el filibuster no distingue por
materias, siendo aplicable a todas ellas. En este sentido, la consecuencia de esta
institucion puede resultar similar a la experiencia chilena de las LOC.

Ill. Fundamentos tradicionales de la rigidez legislativa

Las LOC fueron introducidas en Chile por primera vez en la CPR de 1980, a raiz
de una intervencién que hizo el profesor Raul Bertelsen Repetto en la CENC,
durante la discusiéon acerca del régimen del Congreso Nacional. En general,
se han dado cinco razones para justificar la rigidez de la LOC: 1. El caracter
breve de la CPR; 2. La necesidad de complementar directamente la CPR; 3. El
quérum agravado es mas representativo de la voluntad general; 4. Estabilidad
institucional y legitimidad 5. La calidad de la decisién legislativa.

1. El caracter breve de la CPR hace necesario que su desarrollo mas directo
esté entregado a normas complementarias. Con este argumento, se asume

2 Constitucion de Ecuador del 2008 http://www.asambleaconstituyente.gov.ec/documentos/cons-
titucion_de_bolsillo.pdf; la Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela de 1999 (véase en
especial el art. 203) http://www.constitucion.ve/constitucion.pdf; la Constitucion de Perd de 1993
(ver en especial el art. 106) http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf;
la Constitucion de Colombia de 1991 (ver en especial los arts. 151 y 150, N° 17) http://www.cna.
gov.co/cont/documentos/legislacion/constitucion.pdf; y la Constitucién de Argentina modificada en
1994 (ver en especial los art. 77, art. 75, N° 2) http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/
leyes.php.

2 En espafiol, significa filibustero, pirata. Este consiste en que un senador puede bloquear el proceso
legislativo toméndose la palabra por tiempo indefinido. Como los senadores tienen derecho a expre-
sar sus opiniones, este no era limitado en el tiempo de la intervencion. Asi, el senador puede estar
dias y dias dilatando la aprobacion de la ley respectiva. Como una manera de impedir esta situacion,
se modificé el reglamento del senado de los EE.UU., y se dispuso que una mayoria podra frenar la
intervencion del senador para forzar la etapa de la aprobacién de la ley. Sin embargo, esa mayoria
es especialmente calificada, lo que hace que las minorias, votando en contra del cierre del debate,
puedan bloquear en la practica la decision mayoritaria. Véase el inciso 2° del N° 2, de la regla XXII,
titulada “precedente of motions”, en http://rules.senate.gov/public/index.cfm?FuseAction=RulesOfSenate.
View&Rule_id=b53f00ae-eaf3-4382-a827-097360cb1c93&CFID=15221139&CFTOKEN=75985522.
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que el caracter rigido y supremo de la CPR justifica que dichas normas com-
plementarias estén revestidas de ciertas garantias.? Asi, se hace extensiva la
rigidez de la CPR a las LOC, aunque reconociendo el caracter inferior de éstas.
Este argumento hace suyas las razones que justifican la rigidez de la CPR como
norma suprema, debido a la proximidad existente entre ella con las LOC.?¢-%
Las causas o fundamentos de las Constituciones rigidas —y, por consiguiente,
de las LOC- son, para el clasico autor, James Bryce, las siguientes: asegurar los
derechos de las personas limitando la accién de los gobernantes; promulgar po-
sitivamente la forma de Gobierno y evitar posteriores controversias; convertir a
la Constitucién en un instrumento que asegure la organizacién de la comunidad
politica, y la hagan popularmente comprensible.?2° También debe agregarse
que la rigidez de la CPR es una consecuencia l6gica de la supremacia constitu-
cional, ya que (y siguiendo la l6gica del juez Marshal en Marbury v. Madison,
que cito mas adelante) si se acepta que la CPR puede ser modificada mediante
una ley simple, entonces se estaria aceptando que su jerarquia es la misma que
la de una ley. Sin la rigidez, por lo tanto, se hace ilusoria la supremacia. Este
argumento no puede ser utilizado para la defensa de la rigidez de las LOC, ya
que ellas tienen, como se explicé un rango similar al de la ley e inferior al de

% “La Carta Fundamental no puede regular con detalle el proceso legislativo (...). Debe estructurarse
una Constitucién que, en su gran mayoria, contenga normas generales, porque, de lo contrario, un
texto detallista sélo conducira a conformar un sistema politico muy rigido y que seré preciso modificar
continuamente, con su consiguiente desprestigio. Piensa que en varios puntos se requerira establecer
la existencia de leyes organicas o complementarias de la Constitucién, idea ya acogida en la Carta
francesa de 1958”. Opinién de Radl Bertelsen, en CENC, sesién 344, celebrada el martes 4 de abril de
1978, p. 2079.

% La clasificacién de las Constituciones entre rigidas y flexibles fue planteada por James Bryce en su
obra “Constituciones Rigidas y Constituciones Flexibles”. En el Derecho comparado han triunfado las
Constituciones rigidas, salvo tal vez la inglesa que, siendo no escrita, es I6gicamente flexible. Pese a
ello, en términos de Friedrich, es igualmente una “Constitucién firme”. Véase PEREIRA MENAUT (1998)
p. 81.

2 Para un conocido autor nacional, la idea es no rigidizar demasiado la CPR, entregando un cierto
grado de flexibilidad a sus normas complementarias. SILVA BASCUNAN (1997) p. 157. Esto puede
resultar contradictorio justamente con la idea de establecer reglas de supermayorias inferiores, ya que
justamente como la CPR es breve y rigida, su complementacién y desarrollo extensivo es conveniente
entregarlo a normas més flexibles. Sin embargo, a mi juicio, no existe una contradiccién, ya que igual-
mente son normas més rigidas que la ley comun, pero mas flexibles que la Constitucién. Se trata de una
rigidez, por tanto, intermedia. La idea es no “amarrar” y hacer que el sistema politico sea susceptible
de adaptarse a los cambios sociales que exigen reformas institucionales, pero sin dejarlo a merced de
mayorias relativas, inestables y cambiantes. Estos cambios serdn producto de un amplio (aunque no tan
amplio) acuerdo, el que es posible de lograr, como lo ha demostrado la experiencia legislativa desde
1990 hasta la fecha.

28 PEREIRA MENAUT (1998) p. 86.

2 Cabe hacer presente, ademas, que las teorfas contractualistas (y, en especial, las denominadas Cons-
tituciones pactadas) fortalecen la idea de un acuerdo unanime que da vida al Estado. Dicho acuerdo
se entiende tacitamente aceptado por la comunidad politica, y justifica la rigidez de su modificacién
debido justamente a la unanimidad tedrica de su establecimiento. PEREIRA MENAUT (1998) p. 87.
También debe recordarse que las Constituciones rigidas han tenido un necesario desarrollo en los Estados
Federales, por cuanto el pacto fundamental entre los Estados miembros justifica que su modificacién
requiera del consentimiento de dichos Estados. PEREIRA MENAUT (1998) p. 85.
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la CPR, por lo que no se puede invocar la supremacia constitucional. Asi, para
utilizar este argumento, deberia sostenerse la abandonada y antigua teoria (ya
citada en este trabajo) que decia que las LOC son jerarquicamente superiores
a la ley comun, aunque se reconozca su inferioridad a la Carta Fundamental.
Ademas, puede citarse la idea de que la Constitucion contiene “verdades politi-
cas inmutables que el hombre descubre por la razén”,* lo que justifica incluso
el hecho de que algunas de sus normas no sean susceptibles de modificacién
o derogacion.

Si este argumento se utiliza para las LOC, sin moderarse y volviéndose abso-
luto, el desorden de los rangos normativos volveria absurda la delimitacion
del sistema de competencias, no siendo posible reconocer diferencias entre el
legislador orgénico constitucional y el constituyente derivado. De esta manera,
todas estas razones se ven necesariamente algo atenuadas, ya que las LOC no
reemplazan la CPR, sirviéndole sélo de complemento y desarrollo. Recordemos
que el quérum de las LOC ya fue disminuido y no es igual al de una reforma
constitucional, razén por la cual seria facil sefialar que la rigidez constitucional
es transmisible a las LOC sélo en parte. ;En cual? Sélo en aquella que sea una
consecuencia necesaria del desarrollo constitucional. Esto nos acerca a la idea
de las LOC que forman parte de la Constitucién material, asunto al cual me
referiré.’!

2. Las LOC son “el desarrollo o la deduccién natural del precepto constitucional
(...) la ley orgénica es el complemento indispensable de la norma constitu-
cional”.3>3 Este argumento, si bien es utilizado para defender la existencia
del control preventivo obligatorio de constitucionalidad, también puede ser
utilizado para defender el sistema de quérum, ya que, en palabras de Enrique
Ortuzar, “(...) si las leyes organicas requeriran un quérum especial, debe supo-

30 PEREIRA MENAUT (1998) p. 87.

31 Sin perjuicio de lo ya sefialado, me parece un aporte al debate lo planteado por el profesor Aldunate,
quien sostiene que “(...) existiendo ya el quérum de 4/7 de los diputados y senadores en ejercicio para
la aprobacion de las leyes orgénicas constitucionales, las respectivas exigencias de 3/5 y 2/3 previstas
en el capitulo relativo a la reforma constitucional solamente constituyen una diferencia politica respecto
de la entidad cuantitativa de la minoria protegida, pero no cualitativa”. ALDUNATE (2005) p. 77. Por su
parte, el profesor Zapata nos dice que “el mismo objeto (de las LOC) se pudo haber logrado dandole a
la propia Constitucion Politica una extension mayor, haciendo que ella misma reglamentara con mayor
detalle todos los aspectos juridico-politicos mas relevantes”. ZAPATA (2008) p. 401. Para este autor,
el objeto de las LOC es sustraer del legislador la posibilidad de decidir libremente respecto de ciertas
materias, limitando la capacidad reguladora de la ley.

32 |ntervencién de Raul Bertelsen, en CENC, sesién 344, celebrada el martes 4 de abril de 1978, p.
2080.

33 Estas palabras de Raul Bertelsen recuerdan lo sefialado por James Bryce: “Una Constitucion rigida
bien redactada se limitara a los asuntos esenciales y dejara muchos detalles para que la legislacién
ordinaria y los usos los rellenen después”. Citado por PEREIRA MENAUT (1998) p. 38.
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nerse que el Parlamento se ajustara a la Constitucion (...)".>* De esta manera,
se asume que la existencia de un quérum alto garantizaria de mejor manera
la conformidad de la LOC con la Constitucion, lo que fortalece la supremacia
constitucional y se justifica atendiendo la importancia de las materias que
estas regulan. Asi, se evitaria que materias tan importantes estén entregadas
a normas que pudieren deformar la norma suprema. Ello justifica la existencia
del control obligatorio de constitucionalidad y el alto quérum.3>

3. La regla de supermayoria representa une mejor expresiéon de la “voluntad
general”, ya que se produce sobre la base de acuerdos entre las diferentes
coaliciones politicas con representacién parlamentaria.>® Este argumento de
los acuerdos ya habia sido utilizado por Hans Kelsen para defender el rol de
las mayorias dentro del sistema democratico: “todo el procedimiento parla-
mentario con su técnica, con sus controversias dialécticas, discursos y réplicas,
argumentos y refutaciones, tiende a la consecucién de transacciones”.?” Asi,
es posible ver una razén de coherencia entre la existencia del Parlamento y el
rol reforzado de las minorias.

Esta necesidad de acuerdos o transacciones fue sefialada en la CENC pensando
en el alto quérum que existia originalmente para aprobar o modificar una LOC.
No obstante, y como ya se explicé, la reforma constitucional de 1989 rebajé este
quérum a cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio.*®
De esta manera, a mi juicio, mas que forzar el llegar a amplios acuerdos, las
LOC obligan a la coalicién mayoritaria a buscar algunos votos de la oposicién
parlamentaria. No requieren de un amplio acuerdo, pese a que ellos igual se
han producido para ciertos proyectos especificos, como ocurrié con los recientes
cambios a la LOC de Ensefianza por la Ley General de Educacion.

4. También podria pensarse que, al ser materias tan relevantes para el sistema
politico, es Gtil que las mismas gocen de estabilidad institucional en el tiempo,

3 CENC, sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2220. Es importante precisar que,
y como ya se ha sefialdo, el sr. Ortlzar se oponia a que las LOC fueran al control preventivo. El argu-
mento invocado igual resulta Gtil, ya que con él se pretende destacar que este control no es necesario,
ya que la conformidad a la Constitucién estaria garantizada por el alto quérum especial.

3 Elargumento de Bertelsen en este sentido es para responder la observacién de OrtGzar y hacerle ver
la importancia del control preventivo obligatorio, ya que, a su juicio, no basta con la sola existencia de
la regla de supermayoria. Para ello, dice que “es conveniente pensar en las multiples posibilidades que
el inadecuado desarrollo de las leyes complementarias ofrece para deformar una Constitucién (...)".
CENC, sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2220.

36 Véase la intervencion de Bertelsen en CENC, sesién 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978,
p. 2220.

37 KELSEN (2002) p. 66.

3% En palabras del profesor Zapata, quien es contrario a las LOC, “la necesidad de reunir mayorias
calificadas ha inducido y/o forzado el desarrollo de una practica parlamentaria caracterizada por la
transaccion y el consenso”. ZAPATA (2008) p. 402.
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de manera que sus cambios no sean traumaticos y gocen de suficiente legiti-
midad frente a la poblacién. Esta razén significa restarle valor a la decisién de
mayoria simple.>*° Hans Kelsen aporta dos audaces argumentos de legitimi-
dad en este sentido: En primer lugar, “Estos dos grupos (mayoria y minoria)
pueden diferir mas o menos en su fuerza numérica, pero no difieren en igual
medida en su importancia politica y potencia social. Es, ante todo, esta fuerza
de integracion social la que caracteriza sociolégicamente el principio de la
mayoria”.*' Recogiendo justamente la importancia de las minorias, la regla de
supermayoria viene a impedir que mayorias relativas e inestables en el tiempo
puedan, por si solas, imponer una norma tan trascendente.*? En segundo lugar,
el mismo Kelsen colabora con el argumento de legitimidad indicando que “La
conciencia de que la ley que uno tiene que acatar ha sido formada por sus
elegidos, y que se ha llegado a ella con su asentimiento, o siquiera con su par-
ticipaciéon, mas o menos influyente, crea cierta predisposicion a la obediencia,
la que tampoco falta en la dictadura, si bien ésta inspirada, en este caso, por
otros méviles psicolégicos”.** De esta manera, si las minorias participan del
proceso legislativo y acuerdan con las mayorias la ley que juntas aprobaran,
aquellos ciudadanos que votaron por las minorias se sentirdn mas vinculados
por el precepto legal que ellas dicten.

El costo de legislar en materias de LOC es superior al normal, por lo que puede
suponerse que sera menos frecuente la actividad legislativa o que, a lo menos,
esta serd ejercida con mayor moderacion. La legitimidad de la decisién legislativa
contara con un apoyo politico superior al normal. De esta manera, complejos y
delicados cambios legales pueden ser presentados frente a la poblacién y hacer
que ella acepte el cambio normativo. Un buen ejemplo de esto me parece el
cambio a la LOC de enseflanza mediante la Ley General de Educacién, la que,
producto de un amplio acuerdo con la oposicién, produjo que el Gobierno,

3 Esto es explicado por Friedrich: “Si en un caso especial se pronuncian 501 en vez de 499 a favor de
una decisién, esta decision aislada no esta por ello legitimada como tal. Se trata, por el contrario, de
un proceso en el que esta decision aislada es sélo una parte del engranaje total, en el que la mayoria es
un componente integrante de los mil. El proceso resulta de la vida misma de la comunidad, y se trata
fundamentalmente de una desviacién del concepto de Rousseau de la volonté générale”. FRIEDRICH
(1960) p. 98. Mas adelante, este autor afirma que si una mayoria escasa logra aprobar una decision
politica, entonces ésta “s6lo a causa de su desarrollo posterior puede ser plenamente legitimada. Esta
base de legitimidad da lugar a una endeble capa de legitimidad. Si en el curso de su ulterior desarrollo
se muestra un efecto nocivo de esta decision puede tomarse otra decisién contraria; sélo es, por tanto,
legitima con reservas”. FRIEDRICH (1960) p. 99.

40 Esta idea fue defendida por el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia de 26 de noviembre de
1981, rol N° 4, considerando N° 4. Véase también la sentencia de 27 de abril de 1997, rol N° 255,
considerando N° 5.

4 KELSEN (2002) pp. 65-66

42 En palabras de un autor, “La exigencia de quérum tan alto se explicaba por la relevancia de las
materias reguladas por estas normas y al propésito, por lo mismo, de que su permanencia contribuya
a la estabilidad institucional”. CRUZ-COKE (2005) p. 159.

43 KELSEN (2002) p. 74.
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finalmente, pudiera llevar a cabo una delicada y compleja politica pablica para
el pais. De esta manera, se resisten las criticas no menores ni aisladas que han
existido por parte de poderosos grupos de presion. La pregunta es: ;qué hu-
biese pasado si el Gobierno, haciendo uso de una eventual mayoria oficialista
(que, en los hechos, la ha tenido), hubiera impuesto su visién propia sin tener
el apoyo de la oposicion? Evidentemente que la escaza mayoria no legitima
mayormente la decisién.*

5. Por otra parte, podria pensarse en que la regla de supermayoria hace mejorar
la calidad de las decisiones legislativas. Definir cuando una ley tiene calidad es
una cuestién de mérito, salvo que esa calidad diga relacién con la coherencia
de dicha norma con la Constitucion, en cuyo caso volvemos al argumento
sostenido en el punto N° 2. Si se sostiene que la “calidad” es algo relativo al
mérito, entonces debe necesariamente aceptarse que se esta eligiendo una
opcién por sobre otras, las que quedan excluidas. Este argumento tiene tres
problemas: en primer lugar, la dificultad y relatividad de determinar lo que
es mejor; en segundo lugar, el hecho de que muchas veces las mayorias (aun
calificadas) pueden estar igualmente equivocadas (ejemplos sobran, pero todos
dependen de las visiones personales); y en tercer lugar, este argumento no me
parece coherente con el principio democratico. Esto dltimo se debe a que vivir
en democracia supone la posibilidad de elegir opciones legislativas que puedan
resultar negativas o reprochables, asi como supone la posibilidad de elegir un
mal Presidente de la Republica, un mal diputado, y un mal alcalde.

lll.1. Una importante precision previa: Las LOC como parte de la Consti-
tucion material

En la doctrina de las Constituciones escritas (y no consuetudinarias) se suele
diferenciar una CPR formal de una material. La CPR formal es aquel conjunto
de expresiones juridicas contenidas en el documento que se autodenomina
Constitucién, mientras que la CPR material es aquella cuyo contenido, inde-
pendientemente de si se encuentra o no en el texto expreso, corresponde a un
conjunto de preceptos provenientes del constitucionalismo y de la idea de lo
que una Constitucién debe regular.***¢ Como puede apreciarse, materialmente

4 En apoyo de lo que sostengo, y en la visién ya anunciada de Friedrich: “En las decisiones graves y
fundamentales no se puede uno contentar con una escasa mayoria, sino que hay que exigir entonces
una mayoria de dos tercios, tres cuartos e incluso por unanimidad, ya que sélo por mayorias asi cuali-
ficadas se tiene la seguridad de obtener una verdadera legitimidad”. FRIEDRICH (1960) p. 99.

4 “Una Constitucién en sentido material es una limitacién del poder, llevada a cabo por medio del
Derecho y afirmando una esfera de derechos y libertades a favor de los ciudadanos. En el sentido formal,
es el documento legal que recoge todo lo dicho, pero al que no se le puede atribuir valor més que si
se observa en la realidad, puesto que tener una espléndida Constitucion (en tal sentido formal) esta al
alcance de cualquiera (...)” PEREIRA MENAUT (1998) pp. 22-23.

4 Para Hans Kelsen, “Por Constitucion en sentido material se entiende aquellas normas que se refieren
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la Constitucién responde a un contenido valérico,*” pero formalmente (y en
la practica) la Constitucién consiste en aquello que el constituyente originario
(y derivado, en su caso) decide regular de acuerdo a los criterios que estime
convenientes. Asi, es normal que se dejen ciertos contenidos constitucionales
sin regular (o cuya regulacién queda entregada por la CPR formal a normas
complementarias de rango inferior),*® o que se regulen aspectos que no son
propiamente constitucionales.*” Formalmente, dichos contenidos pueden ser
parte de la CPR aunque materialmente no lo sean, lo que tiene una incidencia
enorme en el rango normativo que se le otorga al mismo y en las garantias
que de ello se desprenden.

Si aceptamos que la CPR debe regular ciertos aspectos basicos, aun cuando for-
malmente no lo haga, entonces también aceptamos que existen ciertas normas

alos érganos superiores (Constitucion en sentido estricto) y a las relaciones de los stibditos con el poder
estatal (Constitucion en sentido amplio)”. Citado por SILVA BASCUNAN (1997) p. 92.

4 (til resulta citar la tesis de Loewenstein, para quien la CPR comprende: mecanismos para evitar con-
centracion de poder y separacién de funciones; mecanismos de cooperacion entre los diversos poderes
y para evitar bloqueos entre ellos, la forma de reformar la CPR, reconocer y proteger los derechos y
libertades fundamentales. Citado por PEREIRA MENAUT (1998) p. 38. Cabe sefalar que la proteccién
de los derechos fundamentales no es necesariamente una materia que deba ser regulada en la CPR. En
efecto, en el Federalista se ve con mayor importancia la regulacién de los arreglos institucionales que
permitan limitar el ejercicio del poder (para proteger los derechos, finalmente), siendo el reconocimiento
de los derechos algo innecesario e incluso peligroso. En este sentido, véase a GARCIA (2007).

48 Podria perfectamente pensarse que algunas normas del Cédigo Civil forman parte de la CPR material,
como la que define la ley, o las que reglamentan la promulgacién y la publicacién, entre otras. Fuera
del Cédigo Civil, facil es advertir que la presuncién de inocencia, reconocida en el Cédigo Procesal
Penal (art. 4°) y en la Convencion Americana de Derechos Humanos, también llamada Pacto de San
José de Costa Rica (art. 8, N° 2) ya forma parte de la Constitucion material, aun cuando formalmente
no esté reconocida (la CPR sélo garantiza la prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad
penal en el art. 19, N° 3). Asimismo, podria discutirse si ciertos aspectos del sistema electoral debie-
ran estar (de hecho, muchas han estado) reguladas en la CPR. Recuérdese que cuando se eliminé el
sistema mayoritario binominal para la eleccién de parlamentarios, mediante la Ley 20.050, de 2005,
se introdujo la disposicion XllI transitoria, mediante la cual “las modificaciones (...) que digan relacion
con el nimero de senadores, las circunscripciones existentes y el sistema electoral vigente, requeriran
del voto conforme de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio”. En la practica,
se mantuvo la misma rigidez constitucional a una norma de rango legal, por cuanto la CPR formal, en
ese capitulo del Congreso Nacional, se modifica con el mismo quérum y dificultad. De esta manera, a
mi parecer, el sistema binominal sigue siendo parte de la CPR material, pese a que se le haya bajado el
rango normativo formal. Otro ejemplo de CPR material, derivado de su importancia para el presiden-
cialismo chileno, es la regulacion de las urgencias legislativas en la LOC del Congreso Nacional, que
desarrolla un breve precepto constitucional (art. 74).

4 Por ejemplo, a mi juicio, no forma parte de la CPR material la regulacién del Consejo de Seguridad
Nacional, sobre todo después de la reforma de la Ley 20.050, de 2005, que transformé a éste en un
6rgano casi consultivo. De hecho, un importante autor es partidario de eliminarlo derechamente: “no
se divisa la razén constitucional para mantener la vigencia del Capitulo XI (texto refundido, Capitulo
XII)”. CRUZ-COKE (2005) p. 41 (material suplementario de actualizacién). También podrian citarse como
ejemplos de normas de la CPR formal que no son parte de la CPR material: el capitulo del Ministerio
Pablico, el art. 22 (titulado genéricamente por la doctrina, “de los deberes constitucionales”) y 23, la
regulacién tan extensiva de la propiedad minera (art. 19, N° 24), entre otras. Tal vez el constituyente es
juicioso y las razones para elevar a rango de CPR formal estas materias sean buenas. Mi punto solamente
dice relacion con el esclarecimiento de las materias béasicas que no pueden faltar.
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o principios provenientes de fuentes del Derecho diversas (que en el texto no
aparecen como CPR formal), pero que forman parte de esa CPR material. Asi,
la diferencia practica-juridica entre una y otra radica no en las materias que se
regulan, sino en que la primera esta protegida (a lo menos desde la perspectiva
positiva) por el principio de supremacia constitucional, mientras que la segunda
no. No obstante, si se admite que existen normas de jerarquia formalmente
inferior, pero que forman parte de la CPR material, aun no siendo suprema,
me parece que los mismos argumentos que justifican la rigidez constitucional
formal —ya expresados en este trabajo— serian validos para defender la rigidez
de aquellas normas que regulan materias propias de CPR material.

Asi, la defensa de la rigidez de las LOC se hace facil en aquellos casos en que
estas regulan materias propias de la CPR material.*° Si en nuestro sistema cons-
titucional la rigidez de la CPR se expresa en la existencia de altos quérums (y
en la posibilidad de que exista un plebiscito eventual), ;por qué no puede
aceptarse entonces una rigidez supermayoritaria en normas que regulan ma-
terias de similar naturaleza?>?

Este argumento sélo es sostenible en aquellas LOC que puedan ser insertadas
dentro del concepto de CPR material, por lo que no puede ser utilizado para
las otras. La regla de supermayoria debe buscar otras razones que sostengan
aquellas LOC que quepan dentro de esta categoria. Asi, la idea de este apartado
es sacar del debate la conveniencia de que existan partes de la CPR material
dentro de reglas de supermayorias legislativas, ya que la conveniencia de las
LOC, en este caso, resulta evidente.

IV. Argumentos contrarios a la regla de supermayoria legislativa
y su refutacion

Todas las criticas revisadas, de algiin modo u otro, se basan en el supuesto
caracter antidemocratico de las LOC. Por esta misma razon, se hace necesario

%0 Lo mismo podria sostenerse, l6gicamente, a la inversa. Ese es el centro de la argumentacion de
José Ledn, quien cuestiona la rigidez de ciertos capitulos de la CPR, considerando que ellos no nece-
sariamente forman parte de lo que llama “niicleo esencial de la Constitucién”. LEON (2007) p. 55.
Coincidentemente, los argumentos que da este autor para sostener el caracter antidemocratico de la
rigidez constitucional en dichos capitulos, son los mismos que han formulado para decir que ciertas
materias no deberian tener una rigidez superlegislativa, en relacién a las LOC.

1 Cabe recordar que la etapa del Congreso Pleno se encuentra derogada, desde la reforma constitu-
cional de la Ley N° 20.050, de 2005.

2 En caso de que exista una visién contraria a la que sostengo, se estaria defendiendo una vision flexible
de las Constituciones. Ello lleva el debate a otro terreno, del cual no me haré cargo por un problema
de espacio. No obstante, debo advertir que, en lo personal, soy partidario de la rigidez constitucional,
y me parece que esta ha triunfado mayoritariamente en los sistemas constitucionales desarrollados del
mundo.
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hacerse cargo del argumento general de la democracia, para luego entrar a
tratar las razones especificas. Los contraargumentos a las LOC pueden resu-
mirse asi: 1. Las LOC son (supuestamente) contrarias a la democracia; 2. La
supermayoria exigida a las LOC altera el principio “un hombre, un voto”; 3.
Critica relativa a las materias, formulada por Fernando Mufioz; 4. El sistema
de supermayorias de las LOC supuestamente no funciona correctamente en
el contexto del sistema electoral binominal; 5. Las LOC bloquean el proceso
legislativo e impiden el desarrollo del pais.

1. Las LOC son —supuestamente- contrarias a la democracia.

La veracidad de este argumento dependera del concepto de democracia que
uno tenga.** Por una parte, si se cree que la democracia consiste en la mera
expresion de las mayorias en el gobierno de un Estado, entonces evidentemente
todo aquello que altere dicha expresién sera contrario a la misma.>* Sin em-
bargo, me parece que este concepto resulta insuficiente e incompatible con el
desarrollo constitucional moderno, fundamentalmente por dos razones:

1.1. En efecto, una democracia consiste no sélo en que las mayorias puedan
expresarse, sino también en el respeto por las minorias. Ya en el siglo XVIII
Madison estudié los mecanismos mas convenientes para impedir la tirania
mayoritaria. AGn cuando este autor no llegé a elaborar reglas de quérum es-
peciales (sus remedios se asociaban a la representacion y a la conformacién de
una Republica —y no de una “democracia pura”-), su diagnéstico de la politica

53 En las palabras de la propuesta del senador Frei, ya citada, se sefiala que “En la democracia repre-
sentativa se supone que debe gobernar la mayoria respetando la participacion y los derechos de las
minorias. En el Chile de hoy la mayoria gobierna empatada con la minoria”. Por otra parte, también se
ha dicho que “Exigir un quérum mas elevado que esta mayoria se traduciria, en rigor, en una distorsion
de la voluntad popular, ya que de hecho se ha dado el caso de que la mayoria de la ciudadania aspire
a modificar un determinado cuerpo legal, pero no se puede concretar dicho anhelo al no contarse con
el quérum dispuesto en el actual orden constitucional”. Mocién de los senadores Zaldivar y Moreno.
Boletin 4028-07, en www.senado.cl.

>4 Este es un concepto de democracia que ha sido defendido fuertemente por Rousseau, quien se escuda
en la formacién de la “voluntad general”. Vincula a todos aquellos que han suscrito de manera unanime
un contrato social anterior. Con este concepto, basado en un caracter absoluto del poder (la voluntad
general se confunde con la idea de soberania), se acepta el absurdo de que las mayorias puedan, si asi
lo estiman, llegar a asesinar a las minorias. Ello se fundamentaria en que las minorias han aceptado el
contrato social anterior que justifica la decision del asesinato y, por lo tanto, deben obedecer el mandato
de la muerte. Por esta misma razén, Rousseau es considerado el padre de la “democracia totalitaria” o
de la “tirania de las mayorias”. Ambos conceptos son evidentemente incompatibles con la idea moderna
de democracia constitucional. “Cada cual, al dar su voto, emite su opinién, y del cémputo de ellas se
deduce la realidad de la voluntad general. Si prevalece, pues, una opinién contraria a la mia, ello no
prueba mas sino que yo estaba sencillamente equivocado (...). Después de tal suposicién, es evidente
que el caracter esencial de la voluntad general esta en la pluralidad o mayoria (...)"”. ROUSSEAU (1983)
P. 164. Sin perjuicio de lo anterior, y considerando que Rousseau es un autor lleno de contradicciones
(véase a MIRANDA (1990) pp. 2201y ss.), no puede desconocerse el reconocimiento que hace el ginebrino
cuando reconoce la conveniencia de utilizar supermayorias, como ya se explicé en su momento.
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es Gtil para fundamentar la importancia de limitar las mayorias.>* Otro autor
importante, Carl Friedrich, dedica un capitulo entero de su libro para demostrar
que la democracia no es sélo el gobierno de las mayorias.*® Por su parte, ya
lo decia Hans Kelsen, complementando lo sefialado, argumentando sobre lo
que denomina el “azar de la aritmética”, por el cual “la mayoria numérica en
si misma nada determina, sino que también cabe, dentro de la plena vigencia
del principio de mayoria, el imperio de la minoria numérica sobre la mayoria
numeérica (...)".>” El autor va mucho maés allg, y en una inteligente observacion
desconoce que el mero gobierno de la mayoria pueda ser considerado como
democrético, ya que ello conllevaria la desapariciéon de la minoria y, por consi-
guiente, mal podria hablarse de mayoria (o de gobierno de mayoria).*®

Por otra parte, si admitimos la idea de que la democracia es el gobierno de las
mayorias con respeto por las minorias, y sujetas al control por parte de estas,
entonces debe admitirse que la inclusién representativa de las minorias en los
6rganos legislativos debe poseer algin efecto. Si dichas minorias ejercen sus
funciones sin ninguna posibilidad de causar alguna consecuencia préctica y
juridica (o a lo menos politica), entonces perfectamente podriamos preguntar-
nos qué sentido tiene el tener un Congreso o Parlamento colegiado e inclusivo
donde participen de la deliberacion legislativa ciertas autoridades que carecen
de facultades.

Podria responderse que ellos cumplen una funcién de control politico dentro
del Parlamento, lo que es cierto. Sin embargo, una correcta lectura admitira
que el hecho de que las minorias de significativa representaciéon popular puedan
bloquear una decisién mayoritaria en ciertos aspectos de especial relevancia,
es también parte de su funcién de control, como se explicara.

5 “Cuando un bando abarca la mayoria, la forma del gobierno popular le permite sacrificar a su pasién
dominante y a su interés, tanto el bien publico como los derechos de los demas ciudadanos. Poner el
bien publico y los derechos privados a salvo del peligro de una faccién semejante y preservar a la vez el
espiritu y la forma del gobierno popular, es en tal caso el magno término de nuestras investigaciones”.
“El Federalista” N° 10, de James Madison, en HAMILTON, MADISON y JAY (1994) p. 38

%6 Capitulo sexto, titulado “Gobierno de mayoria”, en FRIEDRICH (1960) pp. 93 y ss. El mismo autor
cita a Willmore Kendal para dar una definicién despectiva del gobierno de mayoria, que me parece muy
ilustrativa para los efectos de este trabajo: “En cada grupo que debe tomar un decision la mitad de sus
miembros mas uno tiene el derecho de forzar a la otra mitad de los miembros menos uno a aceptar
el tipo de politica que les conviene apoyar”. FRIEDRICH (1960) p. 97. Por otra parte, me parece Util
destacar que este autor denuncia uno de los peligros més importantes a que se sujetan las minorias:
el que “se les impida llegar a convertirse en mayoria; en otros términos, que la mayoria aprovecha su
posicién de poder para impedir esta justificada aspiracion”. FRIEDRICH (1960) p. 96.

7 KELSEN (2002) p. 65.

8 “(...) una dictadura constante de la mayoria sobre la minoria resulta imposible, porque una minoria
privada por completo de influencia renunciaria al fin y al cabo a su intervencién, puramente formal y,
por consiguiente, indtil e incluso perjudicial en la formacién de la voluntad colectiva, despojando asi a
la mayoria —que por su concepto no puede serlo sin la minoria— de su caracter de tal”. KELSEN (2002)
p. 66.
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1.2. El legislador y, por consiguiente, los parlamentarios, tienen la obligacién
de promover el bien comun, ya que no escapan al mandato del art. 1° de la
CPR.*? Junto a ello, deben poner en movimiento los principios y valores que
la CPR reconoce. Por lo anterior, un concepto de democracia (constitucional)
necesariamente requiere de una limitacion a la autonomia del legislado,*® no
siendo enteramente libre ni independiente.®' Dentro de lo anterior, el legislador
esté limitado por el respeto al pluralismo politico, y la existencia de sistemas de
control del poder. En este sentido, si bien no podria permitirse que las minorias
legislen, perfectamente podria admitirse que impidan decisiones relevantes
sobre materias importantes cuando estimen que ellas no las incluyen. Ello es
coherente con el concepto de bien comun, entendido como la promocién de
la realizacién de “todos y cada uno”, no sélo de las mayorias. Asi, el sistema
de quérum fortalece la persecucién de los valores constitucionales aludidos y
permite controlar que los actos legislativos se dirijan hacia el fin del Estado,
fortaleciendo el caracter constitucional de la democracia.

1.3. Asumir que el principio mayoritario simple es esencial para la democracia,
significa desconocer su verdadera naturaleza. En efecto, “el principio mayoritario
no es un valor en si, sino un procedimiento técnico, que se legitima mediante
los limites indicados”.®? La verdadera naturaleza del principio mayoritario es
meramente utilitaria y practica, ya que —y como se explicara mas adelante- el
ideal democratico es la unanimidad o, al menos, la toma de decisiones lo mas
incluyentes posibles.®

9" Esto es un dogma del constitucionalismo liberal. Como un ejemplo entre muchos, John Locke sefiala
que “(...) el poder de la sociedad o legislatura constituida por ellos no puede suponerse que vaya mas
alla de lo que pide el bien comdn, sino que ha de asegurarse de proteger la propiedad de cada uno
(...). Y todo esto no debe estar dirigido a otro fin que no sea el de lograr la paz, la seguridad y el bien
del pueblo”. LOCKE (2002) p. 138.

¢ Fernando Mufioz, autor contrario al establecimiento de las LOC, reconoce y concede este punto al
sefalar que se pueden poner trabas o requisitos exigentes para el actuar y que no nos debemos “espan-
tar con ello; recordemos que la gran limitacién a la democracia es la existencia de una Constituciéon”.
MUNOZ (2006) p. 122.

¢ Los limites a la funcién legislativa van mucho mas alla de las formulaciones constitucionales mo-
dernas. Desde antiguo los padres de nuestro sistema politico han elaborado limites. Véase, a modo de
ejemplo, a LOCKE (2002) pp. 141 y ss. Dicho texto contiene un capitulo signado con el nimero 11,
titulado “Del alcance del poder legislativo”.

62 MOLINA (2006) p. 184.

% Otro argumento de importancia para rebatir la acusacién democratica a las LOC, consiste en se-
falar que la formulacién de quérums especialmente altos en la deliberacién legislativa ha sido muy
antigua en el constitucionalismo democratico. De hecho, algunos de los arquitectos de la democracia
los concibieron en sus obras, como ya se demostré en las paginas precedentes. Este no es un simple
argumento de autoridad, sino también un argumento de coherencia en el disefio institucional que
dichos autores proponen.
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2. La supermayoria exigida a las LOC altera el principio “un hombre, un
voto”.

Se ha dicho que las LOC “representan un factor de descontento para la ciuda-
dania que, viendo que puede conformar mayorias parlamentarias en el Poder
Legislativo a través del voto, descubre con posterioridad que su opinién es
virtualmente anulada por las exigencias constitucionales respecto a los quérums
y que esas mismas exigencias requieren, a su vez, de quérums distintos a los
que sefala la l6gica de que la mayoria absoluta de los ciudadanos representa
a la soberania popular”.®* Este argumento es producto de una formulacién
roussoneana que tiene el objeto de establecer un principio de igualdad entre
todos los ciudadanos que participan y concurren en la formacién de la voluntad
general.®® Nuestra CPR recoge este principio en el art. 15 al sefialar que “En
las votaciones populares, el sufragio sera (...) igualitario (...)”. No obstante,
este principio no implica un necesario traslado de la igualdad en el voto a la
representacion que este genera. Si se dijera lo contrario, entonces l6gicamente
se debiera establecer una exacta representatividad entre los sufragios emitidos
y el nUmero de escafos obtenidos por el grupo politico (mayoria y minoria)
respectivo. Lo anterior es imposible: ningln sistema electoral es capaz de pro-
porcionar una representatividad exacta. En efecto, Dieter Nohlen ha probado
que es normal la existencia de distorsiones en la representatividad.®¢ A mi
entender, la ausencia total de distorsiones y la representatividad perfecta sélo
pude lograrse en un sistema de democracia directa basado en una asamblea,
ya que la realidad implica que siempre existirdn grupos cuyo voto no genere
un escafio en el Congreso o Parlamento y, por tanto, no seran representados
en la deliberacion legislativa, sin perjuicio de que existen sistemas mas eficaces
que otros en este sentido.

Por consiguiente, el caracter igualitario del voto no puede significar una
igualdad en la representacion. Por lo demas, la representacion parlamentaria

¢ Mocién de los senadores Zaldivar y Moreno. Boletin 4028-07, en www.senado.cl. En un sentido
similar, véase también a LEON (2007) p. 56.

% Este principio “implica que la influencia del voto de todos los electores es igual, y no debe ser
diferenciada en razén de propiedad, ingresos, capacidad impositiva, educacion, religién, raza, sexo, u
orientacion politica. Se postula bajo este principio de igualdad de sufragio, la igualdad cuantitativa de
los votos de los electores (...) es relevante también para la organizacién de las elecciones, especialmente
en el ambito de la distribucion de las circunscripciones electorales. Para que la igualdad cuantitativa
de los votos permanezca garantizada, se debe tener cuidado en la distribucion de las circunscripciones
electorales (...)". NOHLEN (1994) p. 21. En ninguna parte el autor citado extiende dicha igualdad a
los votos de los representantes de los electores en los procesos legislativos, tal vez, como se explicara,
porque estos Gltimos gozan de un mandato representativo donde no existe el deber de instruccion.
% “La representacion desigual de los sectores sociales (...) es tradicional en casi todos los paises”. Mas
adelante agrega: “La igualdad de votos (...) se logra cuando cada escafio representa la misma cantidad
de habitantes en todo el territorio electoral. Sin embargo, hay argumentos politicos considerados como
justificados que permiten desviaciones del principio de igualdad”. NOHLEN (1994) p. 48. Luego de
ello, el autor da varios ejemplos.
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se sustenta en un mandato representativo (y no imperativo), ya que nuestro
sistema se basa en el concepto de soberania nacional desde la Constitucion
de 1918 (y no popular),%” por lo que los parlamentarios no tienen el deber de
seguir las instrucciones del electorado, sino que los intereses de bien comun
de la Nacion. Esta es la tesis que recoge el art. 5° de la CPR, y por esta misma
razén el sufragio es considerado no sélo un derecho politico, sino también
un deber ciudadano (ver art. 15 de la CPR) y, ademas, existe el principio de
inviolabilidad parlamentaria (ver art. 61 de la CPR).5®

Asi, nuestro sistema no sigue (y nunca lo ha hecho) a Rousseau. Sostener lo
contrario significaria caer en el absurdo de que el parlamentario que no ejerce
su funcién de acuerdo a lo que piensan los (o “sus” electores) tendria que ser
revocado de su cargo, en circunstancias que nuestra CPR es bastante rigurosa
en disponer los casos y circunstancias en que un legislador deba dejar su fun-
cién.® Asi, el parlamentario es un representante de la Nacién toda, y no de su
elector particular.

Si asumimos que no existe el deber de instruccién entre representado y repre-
sentante, entonces encontramos otra razén que impide trasladar el principio de
igualdad a la deliberacién legislativa. Por lo demas, probado esta por la expe-
riencia que, en la practica, las leyes (entendidas como la voluntad de mayorias
relativas) no siempre son representativas de la voluntad general.”®

7 Debe reconocerse que la tendencia contemporanea son las teorias o férmulas mixtas que, sin caer en
los defectos de la soberania popular, eliminan las criticas que se han formulado a la soberania nacional
(a saber, falta de 6rgano concreto, posibilidad de sufragio censitario, de ausencia de control y de me-
canismos de participacion ciudadana directa). De esta manera, por ejemplo, la Constitucion francesa
de 1958 dispone en su art. 3, inciso 1, que “La soberania nacional reside en el pueblo, que la ejerce a
través de sus representantes y por medio del referéndum”. En idéntico sentido, la Constitucién espafiola
de 1978 dispone en su art. 1.2, que “La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
los poderes del Estado”. Es importante hacer ver que estas formulaciones mixtas excluyen (al igual que
la tesis de la soberania popular) la idea del deber de instruccién y el mandato imperativo, por lo que,
aun cuando sea criticada la formulacion de la soberania nacional (lo que se ha hecho recurrente entre
ciertos constitucionalistas) debera admitirse que el argumento que planteo es igualmente vélido. Cabe
sefialar que la formulacion mixta fue propuesta por Maritain. Véase CEA (2002) pp. 214-215. Por otra
parte, debe sefialarse que las caracteristicas negativas de la concepcién clasica de la soberania nacional
“han perdido significado, ya que las Constituciones que sostienen la soberania nacional o la soberania
popular consideran el sufragio universal; establecen controles de autoridades representativas (...)", etc.
Opinién de Humberto Nogueira en VERDUGO, PFEFFER Y NOGUEIRA (2002) pp. 119-120

% En este mismo sentido, el art. 27 de la Constitucion francesa dispone que “todo mandato imperativo
es nulo”; y el art. 67, inciso 1, de la Constitucién espafiola, dispone que “los miembros de las Cortes
Generales no estaran ligados por mandato imperativo”.

¢ “Sélo se avienen con ese caracter del Parlamento (deliberante) representantes que gocen de am-
plia libertad para discutir y resolver los negocios publicos. Cualquier limitacién a esa libertad de los
parlamentarios, significa afectar la naturaleza de centro de debates pulblicos que tiene el Parlamento,
de érgano deliberante. El mandato representativo es excluyente del mandato imperativo”. MOLINA
(2006) p. 167.

70 “E| diputado representa a la Nacién, por cuanto concurre individualmente, con su actividad y sufragio
a la formacién de la voluntad general”. Carré de Malberg, citado por MOLINA (2006) p. 166.
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Es evidente que todos los votos parlamentarios tienen idéntico valor en la se-
sién legislativa. Sin embargo, es perfectamente valido que, en la suma de los
mismos, un exigente sistema de quérum haga que estos no puedan formar las
mayorias suficientes, tal como el sistema electoral ocasiona (necesariamente)
ciertas distorsiones en la voluntad popular.”

Por lo demas, importante es recordar que el argumento que interpreta errada-
mente el principio “un hombre, un voto”, no seria sostenible en un contexto
de reforma constitucional. Utilizar dicho principio (en esa lectura del mismo)
implicaria un absoluto que no admite excepciones, volviendo ilusoria la rigidez
de la CPR Yy, en definitiva, esto significaria romper con la consideracién clasica
del juez Marshall en la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que
resolvié el caso Marbury vs. Madison, en el sentido de que no admitir la rigidez
significa aceptar que la CPR sea modificada por la ley simple (y quérum simple),
lo que quebraria las bases de la democracia constitucional moderna.”?

3. Critica relativa a las materias, formulada por Fernando Muiioz’?

Este autor se cuestiona las materias que fueron elegidas por el constituyente
para revestir de las garantias propias a las LOC. Basicamente dice que la regla
de supermayoria sélo se justifica en la medida en que ésta esté disefiada para
materias vinculadas a la proteccién de los derechos fundamentales, los que
podrén ser invocados por las minorias para protegerse. Esta es la linea adoptada
por el constitucionalismo espafiol. Su contraargumento a la conveniencia de

I En efecto, un gran ejemplo propuesto por Friedrich es el de la conocida “ley seca”. En la “célebre
legislacion antialcohédlica en los Estados Unidos (...). Un grupo reducido de fanaticos antialcohdlicos
logré aqui —aprovechando a fondo todas las ventajas de la pressure politics americana— que fuese
aceptada esta ley modificadora de la Constitucion. Pero en este caso no se logré la mayoria del pueblo
norteamericano, ni tan siquiera el 80%, que era condicién previa para que esta ley fuese implantada
con buenos resultados, ya que al 45-50% de un pueblo no se le puede convertir en criminales por una
ley que modifica la Constitucién. Los americanos se negaban, pues, a someterse a estas normas legales,
desarrollando una serie de practicas para burlar la ley. Surgieron de este modo increibles posibilidades de
ganancia para ciertas organizaciones de gangsters. Hacia finales del decenio 1920-1930 aument6 este
estado andémalo de cosas de tal modo que no hubo otro remedio que abolir la legislacién”. FRIEDRICH
(1960) p. 101.

72 La sentencia de 24 de febrero de 1803, redactada por el chief justice John Marshall, es tal vez la mas
importante en la historia del constitucionalismo, y dispone que: “ (...) Es un hecho demasiado evidente
como para ser contradicho que o bien la Constitucién controla todo acto legislativo que la vulnere
o bien el Congreso puede alterar la Constitucion por ley simple. Entre estas dos alternativas no cabe
una posicién intermedia. O bien la Constitucion es una ley suprema, superior e inmodificable por los
medios comunes, o se encuentra en el mismo nivel que la ley simple y, como otras tales leyes, puede
ser modificada cada vez que el Congreso lo desee. Si la primera alternativa es cierta, entonces una ley
contraria a la Constitucién no es ley; si la segunda alternativa es cierta, entonces las Constituciones
escritas son intentos absurdos por parte del Pueblo en orden a limitar un poder naturalmente imposible
de limitar (...)". Traduccién de BELTRAN Y GONZALEZ (2006) p. 117.

73 Véase a MUNOZ (2006).
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las LOC, admite que ellas pueden existir con ciertos matices. Mufoz reconoce
que las minorias deben ser protegidas respecto de las mayorias, discrepando
respecto del mecanismo de proteccién. A mi parecer, ello no puede ser efectivo
mientras no existan los arreglos institucionales que hagan del sistema politico
un disefio propicio para que dichos derechos no sean menoscabados. Todos los
arreglos institucionales derivados de principios, como la separacién de funciones
—por ejemplo-, tienen finalmente por objeto la proteccién de los derechos fun-
damentales. Por esta razén, la parte organica también tiene un sentido valérico
importante. Asi, y usando el mismo criterio propuesto por Mufioz, no es de
extrafar que se defiendan las LOC en cuanto regulen materias organicas que
digan relacién con la proteccién de dichos derechos. Esta misma razén fue uti-
lizada por los constituyentes norteamericanos para no reconocer expresamente
en el texto original de la Constitucién Federal los derechos fundamentales. Para
los federalistas, lo importante era el disefio institucional en cuanto contenido
valérico. Asi, los derechos fundamentales fueron agregados a la Constitucién
de los EE.UU. con posterioridad, mediante las diversas enmiendas que han
venido después, y que no forman parte del texto original.”* El profesor Zapata
concuerda con lo sefialado por Fernando Mufioz, y fortalece la réplica contra
la critica que formulo utilizando el argumento del sistema electoral binominal,
como una manera de bloquear a las mayorias.”> Demostraré los problemas de
este argumento en el apartado siguiente.

4. El sistema de supermayorias de las LOC supuestamente no funciona
correctamente en el contexto del sistema electoral binominal

Este argumento indica que el sistema mayoritario binominal de elecciones
que rige para la eleccién de parlamentarios, al sobrerrepresentar a la sequnda
fuerza politica del pais, tiende al empate de las dos grandes coaliciones. Por
consiguiente, resultaria muy dificil que se produzcan los doblajes necesarios
para que las mayorias aprueben leyes basadas en reglas de supermayorias.

4.1. Al sefalar que las LOC no funcionan en conjunto con un sistema electoral
determinado, se estd asumiendo que ellas podrian funcionar en un sistema
electoral diferente. De esta manera, no se esta atacando directamente a las
LOC, sino mas bien al sistema electoral. Este raciocinio es suficientemente I6gico
como para descartar el argumento del que me hago cargo.

4.2. No obstante lo sefialado precedentemente, y haciendo presente que no
es necesario desde una perspectiva légica, me haré cargo del argumento sepa-

74 Véase en este sentido a GARCIA (2007).
75 ZAPATA (2008) pp. 402-403.
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rando las instituciones (LOC y sistema electoral). Se sefiala que una LOC sélo
seria democratica en la medida que exista un sistema electoral que exprese
fielmente las mayorias. De esta manera, se asume como remedio la modifica-
cién del sistema electoral. Ahora bien, esta critica considera una oportunidad
distinta a la que corresponde, trasladando el debate a un terreno que es ajeno.
En efecto, sostener que el sistema electoral es quien determina la formacién
de las mayorias politicas en el Congreso, significa sostener que el momento
determinante son las elecciones. Sin embargo, el momento determinante en
la formacion de las mayorias para la aprobaciéon de una LOC tiene lugar con
posterioridad, esto es, una vez que se estd tramitando el proyecto de LOC
respectivo y, en consecuencia, se aleja del momento en que los representantes
compiten electoralmente. El momento relevante en la negociacién no es el de la
eleccién popular, sino que aquel donde los parlamentarios ya estan ejerciendo
sus funciones (legislando, votando los proyectos).

Esta refutacion de la oportunidad me parece esencial atendido el fin que se
persigue con el argumento del sistema electoral. En efecto, si se sostiene que son
las elecciones las que determinan la aparicién de las mayorias, necesariamente
se esta persiguiendo que la supermayoria esté construida de antemano, con lo
que se niega la posibilidad de acuerdos con las minorias, ya que estos acuerdos
no serian necesarios. Asi, consecuencia de lo anterior es que el argumento de
las elecciones lleve necesariamente a sostener que las mayorias se van a im-
poner sin necesidad de ir a buscar los votos con la oposicién, rompiendo con
la 16gica y el fin de existencia de la LOC, cual es el control de las minorias ya
formadas sobre las mayorias ya elegidas, entre otros.”®

5. Las LOC bloquean el proceso legislativo e impiden el desarrollo del
pais

Este contraargumento a la existencia de las LOC se fundamenta béasicamente
en que las minorias pueden impedir que las mayorias se expresen, retardando

76 Cabe hacer presente que, para cuestionar la conveniencia de las LOC, y en relacién al sistema electoral,
también se ha utilizado un argumento de coherencia: “Si para elegir un Presidente de la Republica se
requiere una mayoria del 50 por ciento mas uno de los votos, no es coherente que las decisiones del
Parlamento tengan que cumplir exigencias mayores, aun en los casos de materias de particular trascen-
dencia como podrian considerarse las propias normas constitucionales, las leyes orgénicas constitucio-
nales o las leyes de quérum calificado”. Este argumento fue sostenido en la mocién de los senadores
Zaldivar y Moreno. Boletin 4028-07, en www.senado.cl. Por tratarse de un argumento de coherencia,
basta con demostrar las diferencias que justifican la insercién de quérums diversos para que la armonia
que se invoca pierda sustento. En efecto, la eleccién del Presidente de la Republica es llevada a cabo
directamente por la ciudadania, en circunstancias que las LOC son votadas por los parlamentarios; no
es necesario, como ya lo expliqué, una coherencia exacta entre un resultado electoral y la votaciéon de
una ley, menos si se trata de un érgano politico que no participa de los quérums legislativos; el quérum
para elegir Presidente de la Republica también es calificado, al menos en primera vuelta, entre muchas
otras razones.
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con ello aquellos proyectos de reforma legislativa que resultan importantes para
el mejor destino de Chile. Fundaré mi refutaciéon en dos argumentos:

5.1. Para poder sostener esto, a mi juicio, es necesario que se demuestren va-
rias cosas: en primer lugar, que hay proyectos importantes para el desarrollo
del pais que se han presentado en el Congreso; en segundo lugar, que esos
proyectos son materia de LOC; en tercer lugar, que quienes presenten el pro-
yecto no tengan, dentro de la propia coalicion politica a la que pertenecen, el
quérum suficiente para aprobar una ley simple; y finalmente, que una parte
muy significativa de la oposicién haya votado en contra de dicho proyecto, de
tal manera que no se alcanz6 a reunir el quérum respectivo.

El primer punto es muy discutible, ya que dependera de las convicciones poli-
ticas que se tengan respecto del proyecto especifico en discusion. El segundo
punto no es menor, ya que importantes proyectos para el pais son materia de
ley simple, e igualmente no han logrado aprobarse por diferentes razones.””
No debe olvidarse que la definicién de una materia como propia de LOC es
excepcional. El tercer punto es imprescindible, ya que si los parlamentarios no
tienen acuerdo en sus grupos internos, mal podrian aprobar el proyecto y seria
muy dificil lograr el acuerdo supermayoritario con la oposicién.”® Si no logran
reunir al menos una mayoria simple, menos podran reunir una calificada, y la
discusion acerca de la regla de supermayoria se traslada al terreno de las con-
vicciones y persuasiones. El dltimo punto es esencial y obvio. Es factible que
la oposicién no cambie su posicién y que la mayoria relativa pueda obtener
algunos votos aislados que le permitan hacer exitosa la votacion.

5.2. La evidencia demuestra que, aun con la regla de supermayoria, es posible
lograr acuerdos que hagan exitosos los proyectos de reforma o de creacién de
una LOC. Una muestra de ello es que, segln cifras entregadas por el TC, sélo
el 2008 han entrado a control preventivo obligatorio 27 proyectos de LOC que
ya fueron aprobados por ambas Camaras.””

Asi, sin perjuicio de que hoy las LOC se encuentran presentes en numerosos
proyectos de ley,® han existido algunos proyectos de especial relevancia politica

7 Piénsese, por ejemplo, en la reforma procesal civil, en el proyecto de ley que regula el recurso de
proteccién de las garantias constitucionales, entre muchas otras materias.

78 Esto ha sucedido, por ejemplo, en los proyectos que proponen la legalizacién del aborto terapéu-
tico.

72" Se trata de una cifra que va creciendo de acuerdo a la tendencia marcada por afios anteriores: el
2007 fueron 24 y el 2006 fueron 15. Véase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2009).

8 Como una muestra ilustrativa, y segun cifras elaboradas por Buchheister y Soto, de todos los pro-
yectos de ley ingresados entre el 21 de mayo y el 18 de septiembre del afio 2004, un 34% de ellos
contienen normas propias de LOC. BUCHHEISTER y SOTO (2005) p. 258.
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que han logrado ser aprobados mediante amplios acuerdos. En estas materias,
el rol de la oposicién ha sido muy importante. Esto ha ocurrido, por ejemplo,
con la —ya comentada— modificacién de la LOC de ensefianza, con la reforma a
la LOC del TC (actualmente en su etapa de control preventivo), con la dictacién
de la LOC que regula el Ministerio Publico, entre muchas otras. Por lo demas,
si el quérum fuera un problema real de bloqueo, importantes reformas que
exigen un quérum superior a la LOC no se habrian aprobado. Tal es el caso de
las reformas constitucionales de la ley 20.050, de 2005.

También es necesario hacer presente que, si bien es cierto que en la CENC se
expresaron ciertos temores ante una eventual imposibilidad de reforma legisla-
tiva de las LOC,?" ellos fueron indicados en un contexto en que las LOC iban a
tener una regla de mayoria de tres quintas partes de los diputados y senadores
en ejercicio, lo que es equivalente al quérum exigido para la reforma de ciertos
capitulos de la CPR. Evidentemente que este quérum resultaba excesivo y podia
dar lugar a un eventual bloqueo (aunque nunca lo sabremos con exactitud, ya
que se eliminé antes de que entrara a regir el Congreso Nacional), razén por
la cual se ha disminuido a cuatro séptimos de los diputados y senadores en
ejercicio. Es justamente este quérum el que ha permitido reformas importantes.
Tan exitoso ha sido el funcionamiento de mayorias de las LOC, que el propio
constituyente derivado, ya en democracia, ha ordenado que ciertas materias
sean reguladas creando normas sujetas a reglas de supermayorias. Ello lo ha
hecho mediante reformas constitucionales.®? Pueden citarse, para este efecto, la
insercion del art. 84 de la CPR, que ordena la creacién de la LOC que determina
la organizacién y atribuciones del Ministerio Publico,® y aquella que ordena el
art. 121, inciso 2°, de la CPR, en relacion con las facultades municipales que se
sefalan, las que se ejerceran con los limites y requisitos de la LOC.8+%>

81 Véase CENC, sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2221.

82 Cabe hacer presente que no sélo se ha ordenado la creacién de nuevas LOC, sino que también de
LQC. Ocurrié con el nuevo art. 8, inciso 2°, de la CPR, que ordena la creacién de la LQC que regularé las
excepciones al principio de publicidad. Este articulo fue introducido mediante la reforma constitucional
de la Ley N° 20.050, de 2005.

8 Esta ley (N° 19.640), que contiene muchisimos preceptos propios de LOC, fue publicada el 15 de
octubre de 1999, y ha sufrido varias modificaciones posteriores.

84 Esta LOC aln no se ha dictado, y se encuentra en tramitacion legislativa. Véase el boletin N° 3768-
06.

85 Pueden citarse algunos ejemplos de propuestas de reforma constitucional que, no obstante no
haber prosperado, son una muestra del propésito de numerosos legisladores en orden a extender las
materias que son propias de LOC. Asi, por ejemplo, existié6 una mocién de la Alianza por Chile para
que la regulacién de los tributos y de las normas complementarias a la discriminacién del Estado en
materia econémica, esté entregada a la LOC. Véase PFEFFER (2005) pp. 589-590, 592).
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V. Defensa de la regla de supermayoria

Como ya lo sefialé, y atendido que el debate acera de la conveniencia de tener
LOC ya esta instalado, me parece necesario reformular la tesis que defiende la
existencia de las mismas (al menos en su aspecto de supermayoria) utilizan-
do argumentos frescos que se sumen a los que se suelen invocar de manera
tradicional, los que ya han sido expuestos en las paginas anteriores. De esta
manera, existen al menos tres razones adicionales para sostener la vigencia y
conveniencia de las LOC: 1. Las LOC fortalecen la separacion de funciones frente
a la partitocracia; 2. Las LOC refuerzan la funcién de control de las minorias
sobre las mayorias; 3. Conveniencia de las decisiones supermayoritarias

1. Las LOC fortalecen la separacion de funciones frente a la partitocracia

Un principio basico y esencial de toda democracia constitucional moderna es
la separacién de funciones, que sirve para limitar el ejercicio del poder politico
y proteger las libertades de las personas. Dicho principio requiere de arreglos
institucionales concretos que lo fortalezcan, ya que de lo contrario pasaria a
ser una mera declaracién de intenciones. Los arreglos institucionales invocados
por los autores tradicionales (Locke, Montesquieu, Hamilton, Madison, Jay,
Constant, entre otros) no son suficientes en el contexto de un sistema politico
donde los Partidos adquieren cada vez mayor importancia.8¢

No basta con asignar las funciones a 6rganos diferentes e independientes
entre si para que la separacién de las mismas cumpla con su fin. En efecto,
ipodria considerarse que el Ejecutivo estd separado del Legislativo si ambos
estan capturados por agentes que pertenecen al mismo partido politico o
coalicion de partidos, que siguen las mismas directrices entregadas por las
cUpulas partidarias?®’

8 Para el connotado profesor espafiol, Antonio-Carlos Pereira Menaut, “Un factor de gran importancia
y que no pudo ser previsto por Locke: los modernos partidos politicos. Si la mayoria del Legislativo
pertenece al mismo partido que el Ejecutivo, la separacion y el control seran ilusorios. Si, ademas, el
Ejecutivo influye en la composicién del Tribunal Constitucional —en los paises en que lo hay— por medio
del Parlamento, y si el mismo partido controla los principales mass media y los sindicatos...”. PEREIRA
MENAUT (1998) p. 166. Mas adelante el mismo autor agrega: “Es innegable que la separacién de
poderes esta en crisis y ha sido sobrepasada por la realidad. Sin embargo, todavia parece menos mala
que su ausencia (...). Esta vieja y obsoleta teoria de la separacion de poderes es mejor que nada. Aunque
las mayorias parlamentarias sean dociles a los gobiernos, queda todavia la oposicién, que —hasta el
momento en que a su vez se convierta en décil mayoria— juega un indiscutible papel. PEREIRA MENAUT
(1998) p. 169.

87 Un importante autor nacional sefiala en este mismo sentido que: “La division tripartita clasica queda
superada porque son los partidos politicos los que en realidad conducen el poder, tanto en el Ejecutivo,
como en el Parlamento, puesto que a ellos pertenecen los miembros del gobierno y de las mayorias
legislativas. Y es el partido el que coordina la accién de unos y otros, proporciona una ideologia, los
programas y destaca los nombres de uno y otro. (...) El principio clésico pierde fuerza ante la realidad
(...)". MOLINA (2006) p. 188.

622

ACTUALIDAD JURIDICA TOMO2.indd 622 10-07-09 21:47



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO Il Universidad del Desarrollo

En otras palabras: ;qué independencia puede tener el legislador del Presidente
de la Republica y su Gabinete si éstos Gltimos tienen mayoria parlamentaria
en el Congreso?

La partitocracia (gobierno de los partidos politicos) es —a mi modo de ver— un
proceso que esta en permanente fortalecimiento, e incide en que los Partidos
capturen las instituciones politicas haciendo que el poder politico sea ejercido
de manera horizontal a ellas, restringiendo con el principio de “el poder detiene
al poder” y el “checks and balances” .8

Asi, me parece que la exigencia de quérums especiales en la legislatura favorece
el hecho de que el Congreso deba actuar como un cuerpo Unico (o al menos
que se acerque a ello), fortaleciéndose frente al Presidente de la Republica y
pudiendo bloquear decisiones politico-partidistas transversales a dichos érga-
nos. De esta manera, se hace mas costoso que la coalicién de Gobierno pueda
ejercer el poder rompiendo con la separaciéon orgénica de funciones. Ello es
sano para la democracia.

2. Las LOC refuerzan la funcion de control de las minorias sobre las ma-
yorias

Este argumento utiliza como premisa basica el hecho de que la funcién de las
minorias es (ademas de ser alternativa de Gobierno) controlar el ejercicio del
poder de las mayorias, tal como se explicé en paginas precedentes.® Previo a
tratar esta idea, me parece Gtil advertir que la tendencia neoconstitucionalista
a reconocer los derechos de las minorias y a entregar a los tribunales la funcién

8 Algunas muestras del poder creciente de captura de los partidos politicos estan representadas por
el creciente “cuoteo” en la reparticion de los cargos publicos (reconocido puiblicamente por el actual
Ministro de Defensa), los sistemas electorales que dan pocas posibilidades a que los independientes
alcancen escafios parlamentarios, la necesidad de la utilizacién de la “maquinaria partidaria” en las
campafias electorales, entre otros. Vergonzosa muestra —a mi juicio— es la reciente reforma constitu-
cional del 2005 (a través de la Ley N° 20.050), en cuanto al reemplazo de los parlamentarios, donde
el Partido Politico reemplaza el ejercicio de la soberania por parte del pueblo, quebrando el principio
representativo de la Nacién contenido en el art. 5° de la CPR. En efecto, el actual art. 51 de la CPR,
dispone que las vacantes se proveerdn con quien “sefiale el partido politico al que pertenecia el parla-
mentario que produjo la vacante (...)"”, y que los “(...) independientes no seran reemplazados”, salvo
los que hubieren pertenecido a alguna lista en conjunto con uno o mas partidos politicos, los que seran
reemplazados por “el ciudadano que senale el partido”.

8 Este argumento tiene una intima vinculacién con la idea de la democracia como un sistema de ex-
presién de mayorias con respeto y proteccion a las minorias. No me referiré latamente a este aspecto,
ya que el mismo fue desarrollado en este mismo trabajo cuando refuto el argumento de la objecién
democrética de las LOC. Cabe recordar, no obstante, las palabras de Friedrich, quien cuestiona el in-
terés publico que ilumina las decisiones de la simple mayoria: “cuanto mas intensos son los contrastes
y cuanto mas significativa sea la antitesis politica, tanto mas probable serd que una parte considerable
de la mayoria no consulte ni se pregunte por qué todos deban desear, sino lo que ellos mismos quieren,
y a base de este modo de pensar se tomard la decisién”. FRIEDRICH (1960) p. 97.
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de proteger dichos derechos o intereses mediante el control constitucional
de la decisién mayoritaria (expresada en una ley) no es suficiente como
sistema democratico de equilibrio.?® En efecto, como recuerda Gargare-
lla®" y, entre nosotros, Fernando Atria, quien sostiene que los tribunales
pueden perfectamente adolecer de los mismos vicios que las mayorias,?2
es cuestionable que los tribunales otorguen garantias de proteccién a las
minorias. Sin perjuicio de la lucidez de la denuncia de Atria, su argumento
no me convence del todo, ya que si bien es cierto que los tribunales no
pueden, por si solos, ser garantes de la proteccién de las minorias, existe
otro mecanismo institucional para que las minorias se puedan proteger por
si solas sin caer en el vicio de la autotutela: la exigencia supermayoritaria. Si
los tribunales no dan garantias de tener un interés en proteger las minorias,
como dice Atria, entonces qué mejor que las mismas minorias para darse
garantias a si mismas.®> Como ya lo dijera Hans Kelsen hace muchos afios:
“el catédlogo de derechos politicos pasa, de proteccién al individuo contra
el Estado, a ser proteccién para una minoria, para una minoria cualificada
contra la mayoria simplemente absoluta (...) sélo pueden dictarse normas

% En un comienzo, el constitucionalismo norteamericano de fines del siglo XVIIl asumié que seria rol
de los tribunales (con poderes de control legislativo a posteriori) el proteger a las minorias, debiendo
anular aquellas leyes inconstitucionales que fueran dictadas por mayorias que fueran opresivas con las
primeras. Esta es una de las idea que subyacen en el famoso escrito de Hamilton en “El Federalista” N°
78 (véase HAMILTON, MADISON y JAY (1994) pp. 330 y ss.), y que fundamenta el robustecimiento
de los tribunales de justicia frente al legislador.

° En este sentido, Roberto Gargarella dice: “(...) puede resultar razonable que el poder judi-
cial, como ‘poder no mayoritario” (ya que, por el modo de la elecciéon de sus miembros y por la
estabilidad en sus cargos, no era esperable que los jueces respondieran “obedientemente” a las
mayorias), va a mostrarse especialmente sensible frente a los reclamos de los grupos no mayori-
tarios —las minorias. De todos modos, cuando reconocemos la pluralidad de grupos sociales hoy
existente, y reconocemos también que las mayorias y minorias constituyen, en todo caso, grupos
de composicion variable (a partir de la formacién de coaliciones cambiantes, frente a situaciones
diferentes), el presupuesto anterior (segln el cual puede esperarse que el poder judicial juegue
un papel crucial en la proteccién de las minorias) también se diluye. ;Por qué razén habriamos de
esperar que el poder judicial (como poder 'no mayoritario”) se muestre especialmente “sensible’
a los reclamos minoritarios (...) amenazados por las apetencias de particulares coaliciones mayo-
ritarias?”. GARGARELLA (1999) p. 16.

%2 Asi, el argumento del control constitucional como un freno para los abusos eventuales de las mayorias
“falla, por cuanto todo lo que se dice de las mayorias puede también decirse de los tribunales y de los
jueces. Asi como las mayorias pueden abusar de los derechos que les entrega el sistema democratico,
los jueces pueden abusar de los poderes que les entrega el control judicial de constitucionalidad (...).
La teorfa democratica (...) no puede ofrecer una salvaguardia institucional que elimine el problema:
sélo puede desplazarlo a otra sede”. ATRIA (2000) p. 358.

% Cabe hacer presente que, no obstante lo sefialado, Atria es probablemente uno de los partidarios
de eliminar las LOC de nuestro sistema constitucional. No obstante ello, el aporte de Atria es fun-
damental para el argumento que construyo, ya que desentrafia la idea de que no basta con tener
tribunales de justicia velando por los derechos de las minorias, llegando incluso a poner ejemplos
concretos en que los tribunales han, efectivamente, violado dichos derechos. Véase ATRIA (2000)
pp. 372-374.
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con el asentimiento de una minoria cualificada y no contra su voluntad, es decir,
que solamente son posibles mediante acuerdo entre mayoria y minoria”.**

Aceptada la idea de que las minorias controlan a las mayorias y por si, y no
s6lo a través de tribunales, intentaré demostrar que la utilizacién de la regla de
supermayorias para la aprobacién de ciertos proyectos de ley forma parte de
esta funcién de control, lo que justifica la inclusién de la misma en los sistemas
democréticos. Ello permite considerar una alternativa adicional a la fiscalizacién
parlamentaria tradicional y al control realizado por los tribunales.®

Las minorias gozan, dentro de un sistema de democracia constitucional, de
una funcién elemental de control. Esta funcién puede ser ejercida mediante
dos sistemas de quérum diferentes: En primer lugar, se encuentran aquellas
atribuciones que pueden ejercerse con quérums inferiores a la simple regla
de mayoria, los que les permiten actuar aun sin un consenso con la coalicién
dominante. Esta primera especie de control produce un hacer, un acto posi-
tivo desplegado con pocos votos.?® En segundo lugar, encontramos la regla
de quérum supermayoritario, donde las minorias podran bloquear aquellas
decisiones mayoritarias relevantes que estimen inconvenientes, produciendo
la necesidad de la coalicion gobernante de buscar los acuerdos necesarios
para obtener los votos faltantes con un sector (minoritario, ya que la regla de
supermayoria no es tan exigente) minoria. Esta segunda especie produce un
no hacer del legislador (o un hacer negociado), y a este pertenece la regla de
supermayoria que requieren las LOC.

La existencia de las LOC implica que es un costo adicional para que las mayorias
puedan a aprobar un proyecto. Ese costo se refleja en la necesidad de obtener
unos (pocos) votos pertenecientes a parlamentarios de partidos de oposicion,
debiendo negociar y convencer a estos (pocos) parlamentarios para poder

4 KELSEN (2002) p. 64.

% Debe hacerse presente, eso si, que las minorias, en uso de la funcién de control, pueden activar la
jurisdiccién de los tribunales mediante diversos mecanismos, que se enunciardn mas adelante.

% A esta especie de control de las minorias pertenecen las siguientes herramientas: 1) Solicitar an-
tecedentes al Gobierno por un tercio de los diputados presentes en la Camara (art. 52, N° 1, letra a,
inc. 2°, de la CPR). 2) Citar a un Ministro de Estado por un tercio de los diputados en ejercicio (art. 52,
N° 1, letra b). 3) Crear comisiones investigadoras por dos quintos de los diputados en ejercicio (art.
52, N° 1, letra c). 4) Formular acusaciones constitucionales por no menos de diez y no mas de veinte
diputados (art. 52, N° 2). 5) Requerir antes de su promulgacién, la declaracién de inconstitucionalidad
de un proyecto de ley o de reforma constitucional, o de un tratado internacional ante el TC, por una
cuarta parte de alguna Camara legislativa en ejercicio (art. 93, N° 3 de la CPR). 6) Requerir la declaracion
de un decreto con fuerza de ley al TC por una cuarta parte de alguna Camara legislativa en ejercicio
hasta treinta dias después de publicado el mismo (art. 93, N° 4 de la CPR). 7) Solicitar mediante acci6n
publica la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal ya declarado inaplicable (art. 93,
N° 7 de la CPR). También pueden citarse los casos del art. 93, N° 8, N° 10, N° 13, N° 14 y N° 16.
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legislar con éxito en las materias especificas de que se trate. De esta manera,
si la negociacién o capacidad de persuasién de las mayorias no es capaz de
obtener los votos necesarios, el proyecto fracasara. Asi, debe entenderse que
el poder minoritario de las LOC puede ser visto de dos maneras:

O se considera que las LOC son una forma en que las minorias bloquean las
decisiones de las mayorias, o se considera que las LOC son una manera en que
las mayorias deben buscar los votos opositores, constituyendo un arreglo insti-
tucional que las obliga a moderarse. Si se opta por la primera posicién, entonces
se asume que las LOC son un elemento perverso que impide la formacién de la
voluntad democratica legislativa. En cambio, si se elige la segunda alternativa,
se considera a las LOC como un disefio institucional de control, por el cual se
incentiva la moderacién de la coalicién mayoritaria incluyendo en su decisiéon
a (al menos una pequefia parte de) la minoria. Me parece (til citar las palabras
de Hans Kelsen, quien reconocia que la obstruccién de las minorias a la deci-
sién mayoritaria traia beneficios en términos transaccionales: “la obstruccién
ha sido no pocas veces un medio que en lugar de imposibilitar la formacién
de la voluntad parlamentaria la ha encauzado hacia una transaccién entre la
mayoria y la minoria”.?’

3. Conveniencia de las decisiones supermayoritarias

Dejando de lado la conveniencia por causa de la legitimidad de las decisiones
que son adoptadas mediante acuerdos, argumento al que ya recurri en otra
parte de este trabajo, me referiré a la conveniencia de la decisioén en si o, si se
quiere, a los incentivos de calidad que la regla de supermayoria incorpora.®®

Este argumento se estructura sobre tres partes: en primer lugar, aceptando
que las mayorias pueden optar por decisiones muy favorables y convenientes,
debe sefialarse que las condiciones para que ello se pueda dar son dificiles. En
segundo lugar, la regla de mayoria simple es un mecanismo instrumental, y no
un dogma necesario para la deliberacién democratica, ya que el ideal demo-
crético es la unanimidad. En tercer lugar, el establecimiento de una regla de
mayoria que sea intermedia entre la unanimidad y la simple mayoria implica

7 KELSEN (2002) p. 73

%8 Debo hacer presente que, y como ya lo indiqué, optar por un sistema democratico implica asumir
que los representantes podran elegir decisiones equivocadas o inconvenientes. Por eso, y para efectos
de este apartado, utilizaré la expresién “conveniente” sélo en un sentido ideal (y probablemente parcial)
del término. Lo conveniente es, desde esta perspectiva, aquello que conduce al bien comun y que, por
consiguiente, no asigna privilegios a favor de ciertos grupos en perjuicio de otros. Asi, este argumento
de calidad debe entenderse como la generacién del “incentivo institucional” que lleva implicita la regla
supermayoritaria para no excluir los intereses de grupos minoritarios.
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expandir los beneficios politicos que las leyes otorgan a los distintos grupos
politicos con representacién parlamentaria.

3.1. Como ya se ha reiterado en este trabajo, las decisiones de aspectos rele-
vantes deben estar contenidas en normas cuyo quérum sea cualificado. Sin
embargo, se acepta que dichos quérums son excepcionales, relativos sélo para
dichos casos. No obstante lo anterior, y considerando que el quérum no es una
garantia que asegure las decisiones “buenas” (ninguna decisién democrética lo
es a priori), puede aceptarse que, mediante un quérum simple es posible llegar
a dichas decisiones. No obstante, y reconociendo dicha posibilidad, la misma
es muy dificil cuando se trata de decisiones importantes. Friedrich dice que
para que ello sea posible se requieren tres condiciones: 1. La politica propuesta
debe ser realizable o factible; 2. El grupo llamado a tomar la decisiéon debe
ser homogéneo; 3. Las decisiones posibles “no pueden diferenciarse unas de
otras a causa de su importancia”.? Estas tres condiciones son muy dificiles de
lograr y, evidentemente, no corresponden a la realidad politica nacional, sobre
todo en el segundo punto. El sistema de quérum cualificado se justifica, en
este sentido, por cuanto no existe una homogeneidad suficiente en la socie-
dad chilena. Por lo demds, no estoy convencido de que la homogeneidad sea
beneficiosa, ya que la diversidad de ideas hace que estas compitan libremente
y mejoren la calidad de la politica.

3.2. Ya en el siglo XVII John Locke, padre del liberalismo politico, explicaba
que la regla de mayoria se usa porque la unanimidad no es siempre factible,
reconociendo el caracter instrumental de dicha regla: “Pues si el consenso de
la mayoria no fuese recibido como acto de todos, con fuerza para obligar a
cada individuo, sélo el consentimiento de todos y cada uno de los individuos
en particular podria hacer que algo fuese tomado como decisién del pleno.
Mas ese consenso absoluto es casi imposible de obtener, si consideramos que
las enfermedades y las ocupaciones siempre entorpecen que todos estén pre-
sentes en la asamblea, aunque el nimero de hombres que la componen sea
mucho menor que el de los que componen un Estado. A esta circunstancia
habria también que afadir la variedad de opiniones y la contrariedad de inte-
reses que inevitablemente tienen lugar en toda colectividad de hombres”.1%0-101

> FRIEDRICH (1960) pp. 99-100.

100 | OCKE (2002) p. 113.

197 En el mismo sentido, el profesor Molina sefiala acertadamente que “En un plano de utopia, podria
imaginarse que todas las decisiones se tomarén por unanimidad, dandose lugar de este modo a una
identificacién de la voluntad estatal y de los gobernados. Pero de hecho, en una sociedad politica
contemporanea, con libertad real, la unanimidad es practicamente imposible y como es necesario que
el debate de las opiniones tenga un término, pues es preciso adoptar decisiones y hacer posible la
funcién de gobernar, es imperativo acudir al principio mayoritario”. MOLINA (2006) pp. 182-183.
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Por su parte, y en un sentido similar Hans Kelsen decia que “la transaccién (o
los acuerdos entre las mayorias y minorias) es la verdadera aproximacion a la
unanimidad exigida por la idea de la libertad en la creacion del orden social por
los sujetos al mismo (...)"."%2 Si se acepta la idea de que las LOC producen (o
fuerzan a) las transacciones politicas, entonces el argumento de la unanimidad
como ideal a acercarse cobra mucha fuerza.

La aceptacion del principio mayoritario como funcional (y no como dogma) al
sistema politico democratico, acepta que no es el ideal, sino que un mecanis-
mo necesario por causa de factibilidad politica. El ideal democratico es que las
decisiones sean unanimes, por cuanto todos se verian representados en ellas. Si
la unanimidad no es posible, entonces hay que “reducir al minimo la cantidad
de personas que puedan discrepar de la voluntad estatal”.'%

3.3. Como ya se demostrd, la unanimidad es el ideal.'™ En efecto, de acuerdo
a la teoria de la eleccién publica,’® esta regla es funcional a la provision de
bienes publicos por parte del proceso legislativo, entendiendo como tal un
concepto econémico donde no existe rivalidad ni exclusién en su obtencion.
El bien publico esta al alcance de todos. Siguiendo el criterio de la eficiencia
legistativa paretiana, por la cual sélo es eficiente aquella ley que signifique
que todos queden en mejor posicién o que, al menos, se deje a alguien favo-
recido sin afectar a nadie, la unanimidad es la Unica regla de deliberacién que
permite que todos los parlamentarios se vean beneficiados. Ello es asi, ya que
si un parlamentario percibe que la decision sera perjudicial para él, entonces
podra bloquear el proyecto de ley por si solo, impidiendo que la unanimidad
se pueda formar.

Ya sefalé que la regla de la unanimidad es poco factible. Ahora debo indicar,
ademas, que la unanimidad puede resultar inconveniente, ya que genera
un “incentivo (para los parlamentarios) para actuar de manera estratégica u
oportunista (hold out), amenazando con vetar la legislacion propuesta a menos
que se le entreguen beneficios adicionales o se reduzcan los costos de adoptar
dicha legislacion”.1%¢

102 KELSEN (2002) p. 75.

103 MOLINA (2006) p. 183. Pese a que comparto las palabras de este autor, debo advertir que en nin-
guna parte del texto citado se llega a la conclusién de que la admisién de mayorias calificadas es mas
conveniente que la formacién de mayorias simples, que es justamente lo que pretendo demostrar. Sin
embargo, creo que sus dichos conducen necesariamente a lo que sostengo. En efecto, mas adelante
sefiala que “esto supone que la mayoria no puede transformarse en despética, que tiene limites que
se expresan en el consenso politico fundamental, en aquellos acuerdos basicos, esenciales, sobre los
que se estructura y funda la sociedad politica, y cuya observancia permite que la mayoria no pretenda
eliminar la oposicién ni esta pretenda segregarse, desintegrar la unidad politica” (pp. 183-184).

104 En esta parte del argumento, sigo principalmente a GARCIA y SOTO (2009) pp. 66 y ss.

195 Sobre esta teoria, véase la obra fundamental de BUCHANAN y TULLOCK (1980).

1% GARCIA y SOTO (2009) p. 67.
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Asi, la regla de mayoria reemplaza normalmente a la unanimidad como mecanis-
mo de deliberacion legislativa. Sin embargo, dicha regla de mayoria simple no
es capaz de garantizar leyes que sean superiores. De hecho, y si consideramos a
los politicos como maximizadores de votos que persiguen perpetuarse e incre-
mentar sus cuotas de poder, la mayoria tendra un fuerte incentivo institucional
para quitarle derechos a la minoria politica y a aumentarse los propios. Asi,
por ejemplo, podria imponer la existencia de un sistema electoral que, estima,
le favorece, en perjuicio de los intereses opositores.’®” En términos concretos,
podria modificarse el mapa de los distritos electorales donde la minoria tiene
capacidad para doblar a la mayoria, obteniendo dos escafios en la Camara de
Diputados (lo que ocurre en los distritos Las Condes, Vitacura, Lo Barnechea)
para impedir que un pacto politico tenga mas de un diputado, logrando un
escafo adicional para la mayoria. Lo anterior es posible porque existe una ten-
dencia monopolizadora del poder por parte de los politicos (y, por cierto, de
los parlamentarios), lo que lleva a una progresiva pérdida de fuerza por parte
de la minoria, la que corre el riesgo eventual e hipotético de desaparecer. Si no
desaparece, es porque existen los arreglos institucionales dentro del sistema
politico que le permiten protegerse.

Esta tendencia natural de la politica se siente en el momento de aprobar un
cambio importante en el sistema politico. Esos cambios, en el caso chileno,
suelen estar protegidos por una regla de supermayoria, ya sea que impliquen
una reforma constitucional o una modificacién a una LOC. Estas reglas de
supermayoria representan, por lo tanto, verdaderos frenos institucionales a la
monopolizacién del poder por parte de las mayorias. La ventaja de ellos es que
entregan a la minoria calificada la capacidad de bloquear una decisién mayorita-
ria, pudiendo ponderar por si cuales aspectos les resultan convenientes y cuéles
no. Por esta misma razén, los intereses de dichas minorias estaran mucho mejor
representados mediante un sistema de quérum cualificado, que en un tribunal
de justicia capacitado para adoptar sentencias contramayoritarias (como ocurre
con el control constitucional de la ley adoptada por la mayoria).

Asi, y como lo demuestran los autores ya citados, a mayor quérum (o cercania
con la unanimidad) mayor incentivo a proveer bienes publicos para las fuerzas
politicas representadas en el Congreso existira en el proceso legislativo.'% Ello
incide en que las decisiones tenderan a beneficiarlos a todos o, al menos, a un
sector superior al de la coalicién politica dominante.

197 Por esta misma razén, la regla de mayoria simple ni siquiera es capaz de garantizar una eficiencia
en el sentido Kaldor-Hicks (por el cual las ganancias de los ganadores —mayorias— exceden la de los
perdedores —minorias-), ya que las mayorias tenderan a tomarse todos los beneficios posibles sin con-
sideracion por el perjuicio que causan en otros grupos. GARCIA y SOTO (2009) p. 70.

198 GARCIA y SOTO (2009) pp. 68-69.
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VI. Conclusiones

1. El debate publico acerca de la conveniencia de mantener o derogar las LOC
ya es una realidad en la esfera politica. Ello hace necesario que los constitu-
cionalistas aporten fundamentos que hagan mas rica la discusién, desde el
mundo académico. Hasta el momento, son pocos los autores nacionales que
han estudiado y escrito sobre ello.

2. Las razones tradicionales que justificaron la existencia de las LOC no son las
Unicas que hoy pueden invocarse. Incluso, varias de ellas presentan proble-
mas, por lo que se hace imperioso que quienes defienden la conveniencia de
mantener el sistema de LOC (entre quienes me cuento) hagan mas sofisticados
sus argumentos.

3. Las criticas a las LOC, en general, pasan por una objecién democrética.
Dicha objeciéon admite diversas variantes, todas las cuales son refutables. Sin
embargo, es necesario separar del debate ciertos elementos, tales como el ar-
gumento de sistema electoral y el del supuesto “pecado de origen” de algunas
de ellas, entre otros. Todos estos argumentos se sitian en un plano ideal que
permitiria justificar las LOC en otras circunstancias, por lo que las criticas no van
directamente dirigidas a la regla de supermayoria, sino simplemente a dichas
circunstancias. Otros contraargumentos que admiten discusién dicen relacién
con el concepto de democracia y con la utilizaciéon de la regla “un hombre,
un voto”, del cual me hago cargo a lo largo de este trabajo.

4. He probado que, incorporando argumentos frescos al debate, la convenien-
cia de mantener las LOC resulta evidente. Sin embargo, esta conclusion debe
relativizarse en cuanto al analisis casuistico de las materias que el constituyente
originario o derivado ha definido como propia de LOC, ya que asi como tal vez
puedan existir materias que, no siendo propias de este tipo de ley, debieran
serlo, también debe aceptarse la hipétesis contraria.
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